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Le retour des communs


Cet ouvrage, fondé sur des recherches et des enquêtes qui se sont
étendues sur plus de trois années, présente la multiplicité des alternatives
que proposent aujourd’hui les communs et l’économie du partage face
aux impasses et apories de l’économie financiarisée dans laquelle nous
sommes englués.

C’est ainsi que les communs, qui consistent en des formes nouvelles
de partage et de distribution des attributs du droit de propriété (sous
la forme de droits d’accès, d’usage, de prélèvement ou d’exploitation)
entre différentes parties prenantes, connaissent aujourd’hui un
formidable regain. Autour d’eux se noue en effet un espoir fort de
transformation sociale à partir d’institutions ou d’entreprises proposant
des ressources en accès ouvert et partagé.

Des logiciels libres open source aux licences creative commons ou
aux plateformes ouvertes permettant l’auto-partage des biens les plus
variés en passant par les nouveaux « communs informationnels », les
communs se présentent aujourd’hui comme des formes de résistance
et des alternatives à l’idéologie propriétaire et à l’exclusivisme qui lui
sert de fondement.
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INTRODUCTION
 Propriété, exclusivité et communs :
 le temps des dépassements



BENJAMIN CORIAT

 

Le 16 juin 1980, après avoir décidé de se saisir du cas en priorité, la
Cour suprême des États-Unis rend un arrêt historique qui renverse une
tradition et une jurisprudence jamais démenties depuis l’instauration de
la propriété intellectuelle. Dans sa décision (dite « arrêt Chakrabarty »), la
Cour suprême rend brevetable le vivant, en l’occurrence un micro-organisme génétiquement modifié. Suivront des milliers de brevets accordés
par l’USPTO1 sur le génome humain dont le séquençage est alors en
cours. Dans la foulée, c’est un autre champ, tout aussi stupéfiant, qui va
s’ouvrir aux brevets : désormais, ce seront non plus les seuls logiciels mais
aussi les algorithmes mathématiques qui leur servent de support qui deviendront brevetables…

On pourrait poursuivre : rappeler que, sous le lobbying intense des
entreprises culturelles de Hollywood et tout spécialement de Walt Disney,
les protections sur le droit d’auteur passeront brutalement de cinquante à
soixante-dix ans… Dire que les brevets sur les molécules thérapeutiques,
jusque-là facultatifs dans la majorité des pays du Sud, ce qui permettait
à ces pays de soigner leurs pauvres avec des génériques à bas coûts, vont,
après 1994 et la signature des accords Adepic2, devenir obligatoires,
rendant ainsi impossible la production ou l’importation de génériques…
La liste des changements intervenus est impressionnante.

 

Car, et c’est là le point qui doit retenir l’attention, puisque cet ouvrage
est directement suscité par ces changements, l’un des traits les plus saillants qui marquent les trois dernières décennies est ce mouvement qui
n’a cessé de s’affirmer autour du durcissement et de la diversification des
droits privés exclusifs sur les savoirs. Ce processus complexe et multiforme
a opéré au travers de moyens variés mêlant la loi et le contrat, eux-mêmes
appuyant et relayant des décisions de justice inédites – tel le fameux arrêt
Chakrabarty que nous venons de rappeler – pour couvrir des domaines et
des objets de plus en plus étendus. Au point que nombre d’auteurs parleront à ce propos d’une « nouvelle enclosure » qui, après celle des terres,
viendrait forclore le champ des idées.

La justification apportée à ce qui consiste finalement en l’établissement
d’un véritable nouveau régime de propriété intellectuelle (Coriat et Orsi,
2002 ; Jaffe et Lerner, 2004) est que cette extension et ce durcissement, à
des niveaux jamais atteints de l’exclusivité des droits concédés, favorisent
la création et l’innovation, ce alors même que les incitations introduites
(brevets, droits d’auteurs, protection administrative de données…) commencent à se traduire par des monopoles et un renforcement du contrôle
des marchés par les détenteurs des nouveaux droits3.

La nature et l’extension des droits alloués comme les domaines visés
sont d’une infinie variété. Ils couvrent « l’invention » définie par le droit des
brevets, la création protégée par le droit d’auteur, les plantes et semences
objets de certificats d’obtention végétale, ou encore les savoirs traditionnels pouvant être protégés en tant que « patrimoine créatif ». Comme
nous l’avons rappelé dès les premières lignes de cette introduction, même
les « découvertes scientifiques » (ce que les Anglo-Saxons désignent comme
les scientific commons) ont été affectées par ce processus ; en témoignent
les controverses qui ont accompagné l’émergence de la brevetabilité du
« vivant » et du génome humain (Heller et Eisenberg, 1998 ; Orsi, 2002).

 

Cette prolifération des droits a aujourd’hui atteint des proportions
telles qu’elle a fait surgir nombre de questions et d’inquiétudes avec
l’entrée dans des univers où, loin d’être favorisées, les dynamiques de création
et d’innovation sont souvent obérées et contrariées. Plus généralement surgit
un véritable problème de « l’accès » tant aux œuvres de la création qu’à certaines connaissances technologiques et scientifiques, comme aux produits
et marchandises dans lesquels ces créations intellectuelles sont matérialisées. Les tensions sont telles qu’il a été possible de formuler l’hypothèse
qu’on aurait désormais affaire à une « tragédie des anti-communs », née de
la superposition et de l’enchevêtrement des droits exclusifs sur des savoirs
et des technologies de plus en plus densément couverts par de l’appropriation privée.

 

Le plus préoccupant est que ce durcissement de la propriété intellectuelle n’est que l’une des expressions d’une offensive bien plus large et générale
qui fait du renforcement et de la diffusion des droits de propriété, ainsi que
du caractère exclusif de ces droits, le fondement de nos sociétés et le point
sur lequel asseoir leur futur. En effet, en même temps que Hardin publiait
(en 1968) son fameux article sur la « tragédie des communs », prenait naissance et se répandait à travers le monde, sous le nom de « théorie des droits
de propriété », un ensemble de propositions visant à faire de l’existence de
droits privés exclusifs pleinement garantis comme tels la condition d’efficacité des marchés, c’est-à-dire pour ces auteurs, de l’efficience économique tout
court4. Cette représentation du monde deviendra vite hégémonique. Et
après avoir bouleversé la théorie des marchés, donnant naissance à toutes
sortes de marchés parfaitement artificiels et inconsistants tel celui « des
droits à polluer », elle s’imposera dans nombre de domaines, notamment
pour ce qui concerne la théorie de l’entreprise, en soutenant que la seule
manière d’assurer l’efficience de son fonctionnement est de garantir le
primat des intérêts des actionnaires, détenteurs des titres de propriété. La
crise des subprimes elle-même – qui consistait à fabriquer des instruments
financiers pour transformer en « propriétaires » des ménages notoirement
insolvables – relève de cette idéologie propriétaire qui s’est étendue en force
à travers le monde5.

*

C’est dans ce contexte qu’il faut interpréter le grand retour des
« communs ». La figure de proue de la riposte qui s’est alors organisée est
constituée par le mouvement Floss (Free Libre Open Source Software),
lequel s’est d’abord affirmé dans les logiciels avec la mise au point de
licences originales6 permettant l’inclusion et le libre accès du plus grand
nombre en lieu et place des droits exclusifs attribués au propriétaire. Il
s’agissait alors pour les initiateurs de ce mouvement de s’opposer à la
brevetabilité des logiciels (jusque-là non brevetables) en leur redonnant
leur caractère libre et ouvert, notamment pour ce qui concerne l’accès
au « code source » permettant de modifier et d’améliorer leurs performances. En s’étendant à d’autres sphères que les logiciels, notamment à
la recherche sur le vivant ou aux créations littéraires et artistiques (avec le
mouvement dit des creative commons), les formules mises en œuvre pour
garantir l’accès libre à la connaissance et/ou l’innovation partagées se sont
multipliées.

C’est ainsi que sous le nom générique de « communs » – reprenant à
la fois un vieux mot et une tradition ancienne remis sur le devant de la
scène par Elinor Ostrom et ses collaborateurs – s’est développé un vaste
mouvement de création de formes juridiques et institutionnelles novatrices. Celles-ci entendent tout à la fois assurer l’accès à des ressources
partagées, et donner naissance à des alternatives aux constructions institutionnelles assises sur l’exclusivité des droits. Point remarquable : ce
mouvement a pris son essor, alors même que la réflexion sur l’extension à
donner au « domaine public7 » – en réaction à la multiplication des empiètements dont il est victime, notamment en matière littéraire et artistique
– se trouvait fortement stimulée. Ainsi, entre domaine public « pur » et
exclusivité, l’on a assisté à la floraison d’une grande variété de communs :
association libre de personnes et/ou de communautés constituées visant
à garantir l’open source dans le logiciel ou les biotech, éditeurs de revues
scientifiques en libre accès ou d’œuvres littéraires et artistiques, communautés d’innovateurs regroupées autour de différentes formules « d’open
technology » Finalement, une véritable nouvelle philosophie de « l’inclusion »
s’affirme dans ces pratiques, pour venir s’opposer et faire pièce à celle de
l’exclusion, jusque-là souveraine8. Dans le monde industriel lui-même, on
voit se multiplier des formes associatives : pools de brevets, consortiums,
licences croisées, qui, lorsqu’elles ne visent pas à créer des monopoles,
constituent des arrangements organisationnels incorporant des formes de
mutualisation et de partage qui les rapprochent de certaines des dispositions à la base des « communs ».

À de nombreux égards, ces pratiques viennent renouveler ou revivifier,
dans un contexte transformé, les multiples formes de « communs » expérimentés, mis en place et exploités au cours de l’histoire (systèmes d’irrigation, pêcheries, pâturages, forêts, chemins communaux, accès à l’eau des
nappes phréatiques…), et qui, pour certains d’entre eux, se sont maintenus
malgré la puissance du mouvement historique des enclosures. Dans une
série d’ouvrages majeurs, Ostrom a longuement étudié ces différents types
de communs « fonciers », ces formes de gouvernance, comme les conditions de leur soutenabilité à long terme. En 2007, dans un ouvrage coédité
avec Charlotte Hess, Ostrom9 elle-même s’engagera dans l’analyse de ce
que les auteures désignent comme des « communs de la connaissance »,
confortant ainsi un courant de recherche qui, passant des « communs traditionnels » (ou « fonciers ») aux communs informationnels et intangibles,
cherche à bâtir des ponts entre les deux traditions.

*

Au point où nous en sommes, la question désormais posée et à laquelle
entend contribuer par-dessus tout cet ouvrage est celle d’évaluer l’apport
des « nouveaux communs » aux interrogations soulevées par l’enclosure et
l’exclusivisme liés aux nouveaux développements de la propriété intellectuelle, en vue de libérer et rouvrir l’accès aux œuvres de la pensée, et de
permettre l’essor et l’affirmation de modes originaux de production et de
création. Les enjeux sont donc de portée considérable. Il s’agit finalement
de l’avenir de nos systèmes de production de connaissance et de l’accès
aux biens intellectuels, par conséquent de la définition des cadres institutionnels les plus adéquats et propices au bon épanouissement des activités
de création, scientifiques et d’invention.

 

Grâce au soutien de l’ANR (Agence nationale de la recherche), la
recherche conduite et dont cet ouvrage présente les résultats essentiels a pu
s’étendre sur quarante-deux mois et mobiliser plus de vingt chercheurs10.

D’emblée, nous nous sommes fixé des objectifs précis. Le premier est
que, sans négliger les enseignements qui peuvent être tirés des confrontations avec les travaux menés sur les communs « fonciers » historiques ou
plus contemporains, la recherche entendait se focaliser sur les communs
informationnels et intellectuels (biens culturels y compris) et la manière
dont ceux-ci, à titre propre, ou en se combinant avec des formes plus
classiques de propriété intellectuelle, modifient les conditions d’accès aux
ressources et de partage des informations. Au-delà, l’objectif était aussi
de mettre en évidence les caractéristiques, là où il s’en est formées, des
nouvelles formes de génération de l’innovation et de partage des bénéfices
de cette dernière, liés au développement des nouveaux communs, que
nous avons choisis de désigner sous le vocable générique de « communs
informationnels ».

 

Les « communs informationnels » sont entendus ici (dans l’esprit de
la définition proposée par Hess et Ostrom pour qualifier les « knowledge
commons ») comme des ensembles de ressources de nature littéraire et artistique ou scientifique et technique dont la production et/ou l’accès sont
partagés entre individus et collectivités associés à la construction et à la
gouvernance de ces domaines. Une caractéristique centrale de ces dispositifs est en effet qu’ils sont gouvernés collectivement de façon à assurer
l’accès aux ressources et leur allocation entre partenaires suivant des procédures qui ne s’appuient pas à titre principal sur les mécanismes de prix
et de marché, l’un des traits constitutifs des communs étant que ceux-ci
mettent en œuvre des formes d’organisation sociale qui ne sont « ni le
marché ni la hiérarchie ».

 

Sur le fonds, trois traits caractérisent l’approche des communs proposée
dans cet ouvrage.

– Les communs sont appréhendés comme des ensembles de ressources
collectivement gouvernées dans le but de permettre un accès partagé aux
biens dont ils sont l’objet. Dans notre représentation, le « commun » est
une construction éminemment sociale. Il mêle des règles formelles et
informelles, des relations marchandes et non marchandes, des normes et
des conventions… , auxquelles les participants du « commun » ont accepté
de se soumettre. Derrière un commun, il y a une communauté, et pour
que cette communauté prospère, il y a des règles. Celles-ci doivent obéir à
des agencements et des économies internes (souvent complexes) respectant
la pluralité des intérêts et des objectifs des participants aux communs.
Identifier et inventorier les différents principes sur lesquels l’accès et l’allocation des ressources peuvent se faire – en quoi finalement se résume un
commun – constitue un objectif constant de la recherche conduite.

 

– L’existence d’une action collective soutenant le commun est un autre
trait saillant de notre approche. La prise en compte de cette dimension
des communs fait immédiatement surgir la question des intérêts différents/
divergents portés par les acteurs et donc leur mise en compatibilité. Le « free
riding » (ne pas contribuer « honnêtement » à l’enrichissement de la ressource, en détourner des éléments pour les utiliser à des fins privées et particulières…) n’est pas exclu de l’horizon des acteurs. Les règles ne peuvent
pourvoir à tout, et la pratique des acteurs, le respect des règles du jeu –
formelles et informelles – sont ici essentiels. Ainsi, certains communs se
révèlent (ou se révéleront) à l’usage, et notamment dans le long terme,
plus « robustes » que d’autres. Une implication majeure pour l’intelligence
de ce que sont les communs, qui résulte des développements précédents,
est que les acteurs eux-mêmes doivent être identifiés, leurs motivations et
comportements analysés.

 

– La variété des communs, ainsi que la multiplicité des acteurs et des
intérêts qui les animent font irrésistiblement surgir la question des différents types de « modèles » et des modes de gouvernance à travers et sous lesquels
le commun vient à l’existence et associe les parties qui le constituent. Toutes
les formes de « communs » ne garantissent pas aux diverses catégories de
participants les mêmes conditions d’accès et de bénéfices des ressources
créées. Les communs peuvent ainsi abriter ou voir naître et se développer
des conflits de différentes natures qui peuvent grever leur soutenabilité.
De plus, il faut observer que nombre de communs constituent des formes
« hybrides » en ce qu’ils mêlent des instruments juridiques issus de l’open
source et de l’exclusivité, des incitations financières comme non financières, des éléments marchands et non marchands. Ces formes trouvent
leur justification dans le fait que face aux obstacles dressés par l’exclusivité
et les monopoles qui y sont attachés, elles rétablissent de la fluidité, ainsi
que de meilleures conditions de partage et de diffusion des informations.
Ces formes « hybrides » se révèlent souvent particulièrement instables, et
basculent généralement dans le domaine marchand pur.

 

En croisant études historiques et empiriques – et en mobilisant des
études de cas menées sur des champs multiples –, nous nous sommes
appliqués tout au long de ces contributions à poursuivre un double
objectif.

 

Tout d’abord, il s’agit de proposer un état de l’art concernant le jeu des
tensions entre propriété intellectuelle et communs dans les deux expressions majeures du droit contemporain de la propriété intellectuelle que
sont le droit d’auteur d’un côté, le brevet d’invention de l’autre. C’est ainsi
qu’ont été couverts au fil des chapitres les grands domaines aujourd’hui
sous tension, y compris celui de l’accès aux biens culturels (les œuvres
d’art, la musique…) pour lequel les récentes évolutions du droit d’auteur
comme le nouveau rôle joué par le numérique ont fait surgir des difficultés
mais aussi des possibilités inédites.

Ensuite, nous nous sommes efforcés de montrer comment et en quoi
les nouveaux communs intellectuels se distinguent des formes classiques
de propriété (et notamment de l’exclusivité associée à la propriété intellectuelle), tout en mobilisant certaines des ressources apportées par ces
droits. Au-delà encore, nous nous sommes attachés à décrire les tendances
récentes qui se manifestent et les stratégies déployées par les acteurs ;
l’objectif ici était de mettre en évidence les types d’arrangements institutionnels qui servent de support à leur action et la manière dont ils sont
amenés à les faire évoluer au fil du temps.

 

Quant à la méthode suivie, l’originalité et l’intérêt de la démarche proposée tiennent au fait que tout au long des chapitres présentés, a été mise
en œuvre une approche largement interdisciplinaire. Deux disciplines
majeures (l’économie et le droit) sont mobilisées. Aussi, nombre d’études
font abondamment appel à l’histoire.

*

Afin de donner aux résultats acquis et aux thèses défendues ici la plus
grande visibilité, nous avons choisi d’organiser l’ouvrage autour de quatre
grands thèmes, qui en composent les quatre grandes sections. Chacune de
ces sections étant précédée d’une introduction propre et spécifique, nous
nous contenterons de présenter et justifier ci-après l’architecture générale
de l’ouvrage.

 

La première section, consacrée à « Définir les communs », s’imposait
d’elle-même. Outre que les questions de définition ont retenu l’attention
de toute l’équipe impliquée dans le projet, car il s’agissait de préciser quel
était finalement l’objet même de la recherche, l’importance des questions de définitions n’a fait que s’affirmer toujours davantage au fil du
temps. C’est que, entre le moment où cette recherche a été initiée (les
années 2008-2009) et celui de la publication des résultats, les communs
sont devenus une véritable « mode ». Il est de bon ton désormais dans les
salons de deviser, comme si cela allait de soi, de l’eau, du climat, des jardins
publics ou de la connaissance… comme « biens communs ». Les différents
chapitres proposés, en partant d’Ostrom mais en y agrégeant des contributions venues d’autres horizons et en se livrant à des explorations historiques
et analytiques, notamment autour de la notion de « faisceau de droits » au
cœur même du concept de communs (du moins, dans la tradition de la
common law anglo-saxonne), s’efforcent de remettre les choses à leur place.
Non ! Toute ressource en « accès partagé » n’est pas un commun. De même,
le commun n’est pas rapportable au seul « inappropriable », comme cela
est quelquefois soutenu11. Une discussion minutieuse, étendue sur quatre
chapitres, examine les enjeux qui se nouent autour de ces questions essentielles.

 

Les deuxième et troisième sections de l’ouvrage explorent délibérément
les deux limites « extrêmes » des communs que sont l’entreprise d’un côté, le
domaine public de l’autre. Examinons ces deux questions séparément et
successivement.

 

La deuxième section porte le titre « Communs et économie collaborative ». L’objet est de montrer comment l’association des ressources
ouvertes par le numérique (le Web, l’Internet 2.0 en particulier) avec
celles que présentent les nouvelles formes de distribution des droits mis en
œuvre dans les communs est à même de susciter l’émergence, notamment
via des plates-formes en accès ouvert, de toutes sortes d’activités nouvelles
de production, de « partage » et d’échanges de biens et services (covoiturage, alimentation en circuits courts de produits issus de l’agriculture
biologique, financement d’entreprises innovantes en crowdfunding…).
Cette interrogation : dans quelle mesure les communs, et tout spécialement les communs numériques – construits sur ou à partir de plates-formes digitales – sont-ils à même de favoriser le développement d’une
économie collaborative aux traits originaux, constitue une des questions
essentielles que posent le surgissement et la floraison de toutes ces entreprises d’un nouveau type, basées sur l’échange collaboratif. Sans prétendre
aucunement proposer des réponses définitives à ces interrogations, l’ambition bien plus modeste de cette section est de commencer à pointer les
immenses potentialités qu’ouvrent les communs numériques, comme les
ambiguïtés essentielles dans lesquelles, pour l’heure, ils sont saisis.

 

La troisième section explore l’autre bout du spectre, en se demandant
si le commun est à même de revitaliser et de redonner vie et prégnance
à la notion de domaine public. Deux études empiriques, l’une portant
sur la tentative de constituer un commun pour les semences agricoles,
l’autre traitant de la gestion des collections muséales ou de matériel
vivant (comme en hébergent les biobanques ou les hôpitaux), montrent
la très grande complexité des situations auxquelles on a à faire face.
L’envahissement du public par le privé, la reconstitution d’espaces propres
protégés de cet envahissement, le nécessaire dépassement de la simple
« conservation » des collections pour en permettre le maintien en accès
ouvert, soulèvent de multiples et complexes questions juridiques dans un
jeu où les acteurs – inégalement puissants et organisés – poursuivent des
intérêts qui ne sont pas toujours aisément conciliables. L’ultime chapitre
de cette section, après avoir rappelé comment, dans le domaine du droit
d’auteur, les sources et les possibilités d’invasion se sont multipliées au
cours des dernières années, montre comment la remobilisation des ressources apportées par la tradition des communs peut être à l’origine d’une
véritable définition positive, renouvelée et repensée du domaine public.
C’est ici que les ressources de l’inclusivité des droits doivent être mobilisées à plein pour inspirer la créativité tant du législateur que des acteurs
concernés.

*

Pour clore la réflexion et le parcours, deux chapitres ont été sélectionnés. Ils constituent l’ultime section (la quatrième) de cet ouvrage. Il
s’agit de chapitres dont le propos est particulier puisque, dans les deux cas,
l’objectif est à la fois de tirer un bilan des travaux et de l’expérience passée
sur les communs, et de proposer des perspectives pour le futur.

 

Dans le premier de ces chapitres conclusifs (chapitre 11), tout en se
concentrant sur un objet crucial pour le mouvement des communs – celui
des « communs globaux » et qui marque aujourd’hui, compte tenu de la
complexité des questions visées, la limite de la capacité d’action du mouvement des communs –, Charlotte Hess livre une réflexion sur la question
du statut de la connaissance dans l’étude des communs. L’observation
centrale est qu’au-delà des seuls « communs de la connaissance », la
connaissance est au cœur de tout commun – pour ne prendre que cet
exemple, qu’est-ce qu’un commun « foncier » qui consiste en la gestion
de l’eau d’un fleuve ou de nappes phréatiques utilisées dans un système
d’irrigation, sinon une gestion communalisée de savoir-faire hydrauliques
et agricoles souvent fort complexes ? Ainsi, prévient Charlotte Hess, la
connaissance sur les communs est aussi et d’abord celle de la connaissance
des principes et règles qui régissent la vie du commun lui-même dans ses
dimensions écologiques comme sociales et leurs interactions. Au-delà et
s’agissant des biens communs globaux – l’exemple choisi par l’auteure
pour alimenter la discussion est celui du changement climatique –, progresser dans la connaissance des déterminations qui commandent leur
évolution s’énonce comme la condition permettant d’assurer leur préservation et leur reproduction.

 

L’ultime chapitre (chapitre 12) est celui proposé par Michel Bauwens.
Il porte sur les enseignements des travaux conduits – en l’occurrence en
Équateur, mais la portée de ces derniers est bien plus générale – pour
assurer le développement et l’extension des communs. Au vrai, car là est
l’ambition de l’auteur, il s’agit de propositions visant à favoriser le passage
à une société centrée sur le(s) commun(s). Le texte, foisonnant, comprend
mille recommandations et préconisations portant sur les domaines les
plus variés. Pourtant, il ne s’agit nullement de considérations utopiques.
D’abord, parce que la plupart de ces préconisations ne sont que la systématisation de pratiques existantes et qui sont ici érigées en « modèles »
à reproduire. Ensuite, parce que l’auteur reste parfaitement réaliste. Face
aux grands prédateurs qui opèrent sur le Net, il sait toutes les menaces
qui pèsent sur la fragile et naissante économie collaborative, et combien
les grandes multinationales de l’Internet sont à l’affût pour s’approprier
et nourrir encore davantage du travail gratuit fourni par les commoners les
rentes qui leur viennent de la propriété intellectuelle.

 

Quel que soit l’avenir, et nul ne peut prétendre lire dans le marc de
café, surtout quand une grande partie de l’évolution des choses dépendra
du jeu des acteurs eux-mêmes et des affrontements auxquels il ne peut
que donner lieu, nous avons souhaité conclure cet ouvrage en présentant
ce qui est en quelque sorte la frontière ultime où opèrent aujourd’hui les
acteurs engagés dans la recherche de formes alternatives de production, de
coopération et d’échanges. Elles marquent tout le potentiel que portent les
communs pour renouveler et nourrir le débat sur ces sujets d’une importance primordiale.

 

L’avenir n’est pas écrit. Commoners de tous les pays, unissez-vous !
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1 United States Patent and Trademark Office : Bureau des brevets et des
marques de commerce des États-Unis.


2 Il s’agit des accords sur les droits de propriété intellectuelle liée au commerce, signés dans le cadre de l’Organisation mondiale du commerce.


3 Stiglitz (2008) fait ainsi remarquer que la propriété intellectuelle commence
par créer de l’inefficience (qualifiée de « statique ») dans le fonctionnement des
marchés, alors que les bénéfices attendus (qualifiés de « dynamiques ») sont conditionnels et incertains.


4 Cette offensive est portée à titre principal par deux auteurs : Alchian et
Demsetz. Voir par exemple leurs articles de 1965 et 1973.


5 J’ai développé plus complètement cet aspect des choses : l’offensive sur les
droits de propriété intellectuelle comme expression d’une offensive bien plus large
et complète portant sur les droits de propriété (tout court) dans un article consacré à l’histoire de la formation du programme de recherche sur les communs (voir
Coriat, 2013).


6 Il s’agit notamment de la licence dite GPL : General Public License, et de ses
dérivées, qui permettent l’accès libre, la copie, la diffusion et la modification du
code source d’un logiciel. Aucun ouvrage autre que celui de Stallman (2003), lui-même figure de proue de la promotion du logiciel libre, ne rend mieux compte de
cette histoire et de l’extraordinaire importance des innovations institutionnelles
et juridiques dont il est à l’origine. Voir, dans ce livre, le chapitre 5 qui traite des
logiciels libres.


7 C’est en particulier à J. Boyle que l’on doit cette reprise de la réflexion sur
le domaine public. Sur ce thème, voir tout spécialement Boyle (2003 et 2008).


8 Il revient à Séverine Dusollier d’avoir pointé et décrit dans ses travaux
ce phénomène de l’inclusion propre aux communs, et d’avoir proposé d’en
approfondir l’étude. Voir sur ce point le chapitre 10 de cet ouvrage.


9 Parmi les nombreux ouvrages d’E. Ostrom, son livre de 1990 est sans doute
celui, entre tous, qu’il faut marquer d’une pierre blanche.


10 Cette recherche a donné lieu à la publication de quelque vingt-neuf études
et documents de travail, disponibles en ligne. Elle s’est close en avril 2013 avec
un séminaire international sur le thème « Propriété et communs », dont les
contributions constituent la base des chapitres présentés dans cet ouvrage. Les
travaux de l’ANR Propice (propriété intellectuelle, communs et exclusivité) sont
disponibles à l’adresse : http://www.mshparisnord.fr/ANR-PROPICE/.


11 Bien que la définition donnée des communs et du commun fluctue beaucoup au fil des pages et des chapitres de leur ouvrage, il semble que c’est bien là,
dans l’inappropriabilité, que réside, pour Dardot et Laval (2014), la caractéristique propre du commun.





 


1.

 
 Définir les communs






 

Définir un « commun », préciser la proximité de cette notion avec celle
de bien public, ou même plus simplement encore celle de « bien commun »,
pour ne rien dire d’autres notions qui leur sont proches, comme celle de
bien public global, sont des tâches à la fois indispensables et extrêmement
délicates.

 

Indispensables, car il faut le constater : la plus grande confusion règne
désormais en la matière. De l’atmosphère à Internet, de l’éclairage public à
une peinture exposée dans un musée, la liste de ce qui est désigné comme
« commun » est presque sans limites. Comme dans les alphabets de l’empereur décrits par Foucault, on trouve tout dans les communs…

 

C’est avec cela, ces listes et donc ces définitions sans principes, que nous
avons voulu rompre, en nous efforçant de proposer une définition rigoureuse des communs – c’est-à-dire fondée en théorie et utilisable dans le
débat empirique –, ce qui suppose de conduire une discussion à même de
fixer le contenu comme le périmètre et l’étendue des communs.

 

Pour ce faire, cette section procède en plusieurs temps, qui sont à la fois
complémentaires et distincts, chaque contribution venant s’ajouter à la
précédente, la préciser sur des points jugés critiques, et lancer la discussion
sur certains non-dits, sur des plages et des thèmes de discussion ouverts et
encore à parcourir.

 

La première contribution (chapitre 1) se confronte explicitement et
directement à la question de la définition des communs. À partir d’une
investigation approfondie dans les textes d’Ostrom et de son école, mais
aussi en y procédant à des choix drastiques, le commun est défini au carrefour de trois séries de considérations : la ressource elle-même objet du
partage et donc du commun, la nature des droits et des obligations qui
lient les participants au commun, et enfin le mode de gouvernance du
commun qui permet aux participants au commun de faire respecter au
cours du temps le système des droits et obligations qui le régit. La définition proposée est ainsi à la fois précise et… parfaitement restrictive, car
elle suppose, pour qu’il soit légitime de parler d’un commun, la présence et
la coexistence des trois séries d’éléments que nous avons recensées. Ainsi, une
ressource partagée, mais sans droits de propriété clairement fixés et sans
gouvernance permettant de veiller au bon respect de ces droits, n’est pas
un commun. Il résulte que, selon cette définition, l’atmosphère, l’océan…
sont non pas des communs, mais des « biens communs », entendant par là
une classe de biens « non divisibles » et donc non partageables, en accès
libre et ouvert, mais qui, pour autant, ne constituent pas des communs
au sens propre, car n’étant soumis à aucune gouvernance permettant de
faire respecter les droits d’accès et d’usage des différents prétendants1.
Dans ce cas, des comportements de « cavaliers libres » sont possibles et
généralement fréquents. Ce qui vaut pour ces « biens communs » vaut a
fortiori pour ce qu’on désigne souvent comme des « biens publics globaux » :
le climat par exemple, pour lequel aucune gouvernance efficace et digne de
ce nom n’a – à ce jour – pu être mise en place.

Au-delà de cette caractérisation, centrale, on l’aura compris, à tout débat
et toute discussion sur les communs2, ce chapitre insiste sur un autre point
qui a trait à la différence entre communs « matériels » et « immatériels ».
Celle-ci tient au fait que les communs immatériels (qui sont aussi des
communs informationnels ou « intellectuels ») étant constitués de ressources « non rivales » (l’information, la connaissance…), les communs
qui les instituent tels sont construits davantage pour assurer leur croissance et leur extension que la seule préservation de la ressource à l’origine du
commun, ce qui est souvent la préoccupation centrale des communs tangibles constitués de ressources rivales et épuisables. Dès lors, ces communs
« intangibles » pensés et construits pour favoriser l’accroissement et la multiplication des ressources qu’ils abritent obéissent à des règles de gouvernance propres et particulières.

 

Le chapitre 2 développe et amplifie l’une des thèses avancées dans la
définition des communs : celle selon laquelle il y a au cœur des communs
non une négation des droits de propriété, ainsi qu’il est quelquefois avancé
et soutenu, mais une réaffirmation et un renouvellement de ces droits,
comme au demeurant de la notion même de propriété. Le chapitre revient
d’abord longuement sur une notion centrale à la théorie des communs,
celle de « bundle of rights » (faisceau de droits). En retraçant l’histoire des
conditions d’apparition de cette notion dans la common law américaine,
et en rappelant comment Schlager et Ostrom (1992), dans leur article
fondateur, ont su en tirer tout le bénéfice pour asseoir et consolider la
théorie des communs, ce chapitre contribue à une avancée décisive sur la
manière dont la théorie des communs a pu se constituer et s’imposer. Il
établit notamment, à partir d’un examen détaillé de la notion de « faisceau
de droits », les conditions d’existence d’un concept de « propriété communale », et montre comment à bien des égards, il rompt avec la tradition
exclusiviste du droit de propriété.

Dans la mesure cependant où la notion de « faisceau de droits » est
propre à la tradition anglo-américaine, le chapitre poursuit et alimente
la réflexion en se référant à d’autres traditions juridiques relatives à une
vision critique et renouvelée du droit de propriété. C’est ainsi que les
intuitions de L. Duguit concernant notamment la notion de « propriété
sociale » (Duguit, 1912) sont rappelées… Manière de montrer comment
« la reconquête du droit de propriété3 », quelle que soit la tradition juridique et sociale dans laquelle on opère, est bien une condition essentielle
et centrale du développement des communs et des alternatives dont ils
sont porteurs.

 

Après ces deux contributions qui montrent la fécondité de la contribution d’Ostrom, le troisième chapitre revient sur l’ensemble de la
démarche de cette dernière, pour situer la réflexion sur les communs dans
une perspective méthodologique plus large. L’auteur revient alors sur
quelques questions majeures concernant le statut des communs dans la
conceptualisation proposée par Ostrom, comme au-delà d’elle-même…
Une contribution essentielle de ce chapitre est ainsi de restituer l’apport
d’E. Ostrom comme théoricienne des institutions. L’originalité est ici de
souligner la proximité d’Ostrom avec la nouvelle économie institutionnelle de Coase et Williamson et, tout en rappelant l’originalité de l’institutionnalisme de l’école de Bloomington, de montrer comment la tradition
libérale américaine (notamment via les travaux d’Olson) imprègne nombre
de développements proposés par Ostrom et son école. Aussi, s’interroge
l’auteur, « si l’on souhaite faire des communs une des formes institutionnelles fondamentales du capitalisme, voire au-delà, un élément central
de dépassement du capitalisme actuel, il faut aller plus loin que ne le fait
Elinor Ostrom ». Le problème central est de savoir ce que peuvent être les
communs, et comment ils peuvent se développer à l’intérieur du capitalisme contemporain. Il faut pour cela, nous dit l’auteur, prendre en considération des cadres conceptuels plus étendus et englobants. Il convient
alors de « dépasser le micro-institutionnalisme qui caractérise l’essentiel des
travaux sur les communs pour prendre en compte l’architecture globale
des systèmes sociaux de production » et la manière dont ils reposent sur
des combinaisons de modes de coordination et des arrangements institutionnels complexes qui déterminent largement la place que tiennent et
peuvent tenir les communs proprement dits4.

Le dernier chapitre complète cette réflexion sur les communs en
s’interrogeant sur les ressources qu’offre le droit français pour penser les
communs, les abriter, contribuer à les asseoir et à en garantir l’existence et
la multiplication. Après avoir rappelé combien le droit français est longtemps resté étanche à toute notion de propriété qui ne fût pleine, entière
et exclusive, l’auteure montre comment des brèches se sont ouvertes par
différents chemins. Trois directions sont pointées et explorées. La première
traite des « communautés négatives ». Ici, note l’auteure, en s’appuyant
sur la vieille notion romaine de « chose commune », « c’est le refus de la
propriété privée d’un élément qui permet à tous d’y avoir accès5 ». Mais
celle-ci, qui se caractérise par deux critères : la non-appropriation et l’usage
ouvert à tous, reste d’une application bien limitée. Malgré de louables tentatives modernes de redonner corps à la notion, elle demeure peu appropriée. Force est alors de s’orienter dans une autre direction : celle des
« communautés positives ». Dans ce cas, on dépasse le caractère individualiste de la propriété privée en admettant le bien-fondé et/ou la nécessité
de formes d’appropriation collective. Ainsi en est-il de certaines forêts ou
des marais saisis en droit français comme communs, la population voisine
pouvant les utiliser à divers titres, comme c’était le cas pour les anciens
« communaux » dans l’ordre féodal. Ici encore, le travail du juriste permet,
autour des notions de « bien public » ou de « patrimoine », d’introduire
une constitution juridique du « commun » plus ou moins appropriée aux
besoins des acteurs et des communautés en lutte pour rétablir l’existence
d’une propriété partagée autour de ressources en accès ouvert. Enfin, une
troisième voie s’ouvre autour de la notion de « communauté diffuse ». Ici,
aux côtés d’un droit traditionnel et exclusif qui reviendrait à un propriétaire bien identifié, « un groupe d’individus serait reconnu légitime à bénéficier de prérogatives lui permettant de jouir de certaines utilités » associées
au bien. On entrerait alors, dit l’auteure, dans une approche distributive des
prérogatives liées aux bénéfices des utilités d’un bien.

On peut certes distinguer d’autres voies d’approches, mais là ne réside
pas le point essentiel. Ce dernier tient au fait, et c’est un des mérites de
l’auteure de le rappeler avec force, qu’ici, le juriste n’est que l’expression
de représentations et de conventions qui se décident hors de lui. Les
« communs », dit Judith Rochfeld, « doivent au préalable et évidemment
s’imposer à l’issue d’un consensus sur des valeurs et des choix politiques…
toutes options que le juriste ne peut prendre seul ».

 

Le point commun de toutes ces contributions, et qui constitue un
thème majeur de cet ouvrage, est de montrer comment le propre des
communs est qu’ils sont construits non pas sur une négation du droit de
propriété, mais au contraire sur d’autres définitions de la notion de propriété, qui, rompant avec la conception exclusiviste de la propriété héritée
du droit bourgeois, rendent possibles et effectives la propriété partagée
et au-delà encore, dans certains cas, l’existence d’une propriété « communale » associée non à des individus mais à des collectivités.

 

Objet de toutes les attaques et ce depuis des décennies, ce droit « communal », plus généralement ce droit des communs, doit aujourd’hui être
conforté, revivifié, étendu et élargi. C’est à cette condition qu’en prenant
place dans les différents droits nationaux, il fournira toujours davantage à
l’alternative sociale et politique les instruments indispensables à son affirmation et à son développement.
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1 Sur la notion de « biens communs », une discussion riche et argumentée est
proposée dans B. Parance et J. de Saint Victor (2014).


2 Sur la signification de cette définition et la caractérisation des communs par
rapport à d’autres acceptions de la même notion (notamment celle présupposée
par Dardot et Laval [2014]), voir notre article : Coriat (2015). Plus généralement,
on se référera ici très utilement au dossier de la revue Les possibles, coordonné par
J.- M. Harribey et J. Totsi et consacré aux communs.


3 Pour reprendre ici le titre d’une contribution récente de l’auteure (Orsi,
2015) très explicite sur cet aspect central du débat.


4 Le même type de considérations, quoique sur des bases en partie différentes,
anime la réflexion conduite par M. Bauwens, et proposée au chapitre 12 de cet
ouvrage.


5 Sur la notion de chose commune, voir le remarquable travail effectué par
M.-A. Chardeau (2006).







CHAPITRE 1

Communs fonciers, communs
intellectuels.

Comment définir un commun ?



BENJAMIN CORIAT

 

L’objet de ce chapitre est double. Il s’agit de contribuer à la définition de
la notion de commun, mais aussi de mettre en évidence les similitudes comme les différences entre
communs « fonciers », objets traditionnels et premiers de la théorie des communs, et communs
« informationnels » qui constituent, pour cette théorie, un matériau plus neuf et qui est pour elle
un terrain d’exploration. Au vrai, les deux objectifs sont liés et complémentaires. Les différences
comme les similitudes entre communs fonciers et informationnels ne pouvant être mises au jour sans
que certaines clarifications soient apportées concernant le contenu même de la notion de commun,
nous commençons par présenter ce qui nous paraît constituer les trois « entrées » permettant de
définir et caractériser les communs. Précisons que c’est essentiellement sur la base des travaux
d’Elinor Ostrom (et des chercheurs associés à sa démarche) que nous procéderons dans cette partie de
l’étude. Dans un deuxième temps, nous nous attachons à mieux préciser la nature et les
caractéristiques des communs « informationnels1 » qui, comme nous l’avons rappelé, sont au cœur
de cet ouvrage2 et qui,
pensons-nous, présentent des propriétés spécifiques et appellent à des analyses en partie originales
par rapport à celles auxquelles a donné lieu l’analyse des communs « fonciers », objet central des
travaux menés par Ostrom et/ou inspirés par elle.

Pour conclure sont rappelés les
principaux points acquis et les questions soulevées au cours de cette investigation.

1. Du commun en général : les trois traits constitutifs
des communs

L’étude des travaux d’E. Ostrom donne la possibilité d’identifier
trois « entrées » permettant de mettre en évidence l’existence de « communs », de les caractériser,
et finalement de leur donner un statut dans la théorie.

1. Les « communs » résultent de certains attributs de biens et/ou de
systèmes de ressources

La démarche d’Ostrom consiste à repartir de la
distinction classique en économie publique (telle que fixée par Samuelson, 1954) entre « biens
collectifs » et « biens privatifs ».

Suivant l’analyse proposée par Samuelson, on
peut opposer deux grands types de biens :


– aux premiers sont attachés des attributs de non-exclusion (on ne peut
exclure un individu de l’usage de ce bien) et de non-rivalité (la consommation du bien par un
individu ne limite et n’interdit pas sa consommation par tout autre individu) – on a alors affaire à
des « biens collectifs purs » : l’air ou l’océan sont souvent donnés ici comme illustrations ;

– aux seconds, au contraire, sont attachées des propriétés
d’exclusion et de rivalité (toujours dans l’usage) – on a alors affaire à des « biens privatifs
purs », en pratique la plupart des objets de consommations courante.



 

Entre ces deux
extrêmes, différentes catégories de biens peuvent être définies suivant la manière dont s’y
manifestent les attributs d’exclusion et de rivalité.

 

À partir de cette distinction de base et en
reformulant certains des attributs rattachables aux biens, Ostrom émet l’hypothèse de l’existence de
CPR (Common-Pool Resource). Ces CPR se caractérisent par le fait que bien que consistant en
des « stocks », les ressources qui les composent peuvent être aisément soustraites sous formes
d’« unités » prélevées sur le stock3. À cette propriété est associée celle d’une haute « difficulté à exclure » des
acteurs qui prétendraient prélever une partie de ces ressources. Ces CPR sont typiquement des
pêcheries, des forêts, des pâturages… Notons-le d’emblée : il s’agit de ressources naturelles en
général renouvelables. En effet, Ostrom s’est longtemps concentrée sur l’analyse de ce que nous
qualifions ici du terme générique de CPR « fonciers » pour les distinguer des communs
« informationnels » dont nous traiterons plus précisément dans la deuxième partie de ce
chapitre.

 

Cette voie
d’approche et de définition des communs n’est pourtant, à notre sens, qu’un tout premier pas. On
peut, en effet, légitimement poser la question de savoir si cette première entrée finalement
n’aboutit qu’à repérer et caractériser des « candidats » à devenir des communs, comme en recherche
médicale on considère que le « criblage » des molécules amène à faire émerger des « molécules
candidates » susceptibles de donner lieu (mais non nécessairement) à la conception de véritables
médicaments. Sont en effet définis ici non des « communs » mais des ressources qui, présentant la
propriété de n’exister qu’en pool (à l’image des poissons d’un lac), ne font que déterminer
une simple « prédisposition » à devenir des communs. Simple « prédisposition » disons-nous, car il
faut observer que ces types de biens peuvent parfaitement être appropriés de
manière privative, des droits d’accès et/ou d’usage étant alors (ou non) concédés par les
propriétaires à des tiers. Ainsi en est-il des domaines forestiers acquis privativement, qu’ils
soient destinés au seul loisir des propriétaires ou à une exploitation économique à travers
l’embauche de salariés. Ces candidats à devenir des communs ne le deviennent alors jamais.

 

À l’opposé, il faut aussi observer que
des candidats à constituer des biens privatifs (des terres arables, par exemple) peuvent être
administrés et gérés comme des « communs » et l’ont souvent été, à l’image des « biens communaux »
qui, en masse, ont précédé la révolution des enclosures et qui, dans nombre de situations, se sont
maintenus et ont survécu aux mouvements d’expropriations ayant marqué les
XVIIe et XVIIIe siècles de l’Ouest européen
(Gauthier, 1977).

 

Pour toutes
ces raisons, les communs sont définis plus justement et plus sûrement à partir d’autres critères
(complémentaires des précédents), qui mettent en avant, cette fois, non des propriétés
« naturelles » (ou quasiment telles) des biens ou certains de leurs attributs au regard des
propriétés d’exclusion et de rivalité, mais le statut et le régime juridique qui sont
associés à ces biens ou systèmes de biens.

2. Les
communs se caractérisent par des régimes de propriété particuliers et originaux

La caractérisation des communs à partir des régimes de propriété associés aux biens ou
aux systèmes de ressources constitue, à notre sens (et sans doute dans l’esprit d’Ostrom elle-même),
la voie véritable à partir de laquelle peut se définir un commun. La contribution essentielle
d’Ostrom est ici d’avoir travaillé à montrer qu’entre le « droit exclusif » attaché à la propriété
privée et le « bien public » ouvert à tous, il existe une très grande variété de situations dans
lesquelles des « bundles of rights » (faisceaux de
droits4) sont distribués entre différents partenaires associés
dans le partage du bénéfice d’une ressource donnée.

C’est ici,
pensons-nous, que les communs trouvent leur définition et leur caractérisation véritables.

 

Dans un article d’importance capitale
dédié à ce sujet, postérieur à son grand ouvrage de 1990 et qui, à notre sens, constitue une avancée
majeure, E. Ostrom, associée pour l’occasion à une juriste de métier (E. Schlager), propose de
distinguer nettement différents attributs du droit de propriété. Ces attributs sont au nombre de
cinq, et relèvent de deux classes de droits distinctes.

 

– Les deux premiers, access (droit d’accès) et
withdrawal (droit au « prélèvement »), définissent et garantissent les niveaux les plus bas
du droit. L’access garantit le droit d’accès à une ressource. Dans les travaux d’Ostrom, ces
droits sont en général relatifs à une ressource naturelle (lac, pêcherie, forêt, pâturage…). Le
withdrawal est le droit de « prélever » dans le stock de ressources une partie de celles-ci
(des poissons dans une pêcherie, du bois dans une forêt, de l’herbe dans un pâturage). Ces deux
droits (souvent, mais non nécessairement associés) sont ceux dont bénéficient les authorized
users (usagers autorisés et reconnus comme tels).

 

Ostrom insiste ici sur trois points.

i) Ces droits (d’accès et de prélèvement) peuvent provenir de la loi, mais ils ont le plus souvent
pour origine la règle ou la coutume, avec cette précision que la coutume, si elle est comprise et
acceptée, peut être plus prégnante que la loi elle-même dont l’enforcement peut être très
faible voire inexistant. Il est également fréquent que les droits d’accès et de prélèvement soient
régis par une combinaison de la loi (émanant d’une autorité publique) et de la règle établie parmi
les participants au commun5. Dans d’autres cas encore, ce sont les propriétaires d’un domaine correspondant à un CPR et
les riverains/usagers qui conviennent des règles d’usage pour l’exploitation du CPR, les règles
établies permettant à la fois un bénéfice pour tous les participants et la
préservation de la qualité du CPR à long terme.

ii) La nature comme le contenu du
« droit » concédé ou alloué aux authorized users en particulier sont évolutifs. La communauté
de ceux qui allouent le droit (et/ou qui en bénéficient) peut décider de faire évoluer la nature du
droit concédé, par exemple pour tenir compte des transformations qui affectent sur le plan
écologique la ressource mise en commun (ainsi, la quantité qui peut être prélevée par le détenteur
d’un droit au prélèvement peut être augmentée ou diminuée ; voir point suivant6).

iii) Ce
droit s’accompagne d’obligations que le détenteur du droit doit respecter (sous peine de se
le voir retirer). Ainsi, le droit à pêcher dans une pêcherie comporte en général des obligations sur
la nature des filets autorisés, les quantités qui peuvent être prélevées, et même la partie de la
pêcherie assignée à chaque détenteur du droit.

 

– Les trois autres attributs du droit : management, exclusion
et alienation sont d’un autre ordre (en fait, d’un ordre « supérieur » aux droits
précédents).

 

Les deux
premiers droits (access et withdrawal) reconnus aux authorized users sont
qualifiés de droits relevant d’un « niveau opérationnel », alors que les trois suivants sont des
droits qui se situent au niveau des « choix collectifs » et concernent l’administration (ou
encore la gestion) du commun. Ce point est capital. Il indique clairement qu’un commun n’est
nullement exempt de hiérarchie. Les participants au commun (les « commoners ») détiennent des
droits inégaux.

Le management concerne le droit de réguler les conditions
d’utilisation du commun comme d’y apporter des améliorations. L’exclusion correspond au droit
de déterminer qui bénéficiera du droit d’accès et comment ce droit lui-même à l’accès peut (ou non)
être transféré. L’alienation a trait au droit de vendre ou de céder un ou
plusieurs des droits cités précédemment.

 

Si l’on considère l’ensemble des cinq droits définis comme organisant un commun,
plusieurs remarques s’imposent.


– Ces différents droits sont indépendants les uns des autres. Un ayant
droit (commoner) peut bénéficier d’un ou de plusieurs de ces droits, sans que ces derniers
soient liés entre eux. Un droit n’implique pas de bénéficier d’un autre de ces droits.

 

– À partir de la nature et de la quantité des droits alloués, une
catégorisation des ayants droit peut être proposée. On aurait ainsi le tableau suivant, établi par
Schlager et Ostrom (1992) à partir d’une pêcherie constituée en commun7.




Exemple de distribution
des droits dans un commun (pêcherie)

[image: ]

(Schlager et Ostrom, 1992)



 

Comme l’illustre ce tableau, on voit donc qu’un commun consiste en une
« distribution » de droits entre partenaires associés (commoners) à l’exploitation des
ressources. À partir de cette distribution, il est possible de définir différents types de communs.
Et même si ces considérations ne sont pas présentes chez Ostrom, elles nous paraissent importantes,
car elles permettent de distinguer plusieurs familles et différents grands ensembles de
communs.

 

Afin de poursuivre
dans la caractérisation des communs, il faut franchir un nouveau pas, et observer que l’idée que les
communs sont basés sur des « bundles of rights » distribués entre différents
stakeholders (« parties prenantes » formées d’individus ou de comuunautés) en implique
immédiatement une autre : celle que les communs résultent d’une action collective et, à ce
titre, constituent aussi des structures de gouvernance des ressources mises en
pool.

 

C’est la
troisième entrée présente chez Ostrom pour définir/caractériser les communs.

3. L’existence de communs suppose et exige la mise en place de
« structures de gouvernance » appropriées, qui sont les garants de leur soutenabilité

L’existence d’une pluralité d’acteurs (proprietor, owner, claimant, authorized
users…), eux-mêmes détenteurs et porteurs de droits différents et différenciés par leur nature,
leur étendue et leur portée, atteste l’existence d’intérêts différents des participants au
commun. Le fait que l’ensemble des participants au commun partage des objectifs et des bénéfices de
leur inclusion au commun ne signifie nullement que les intérêts de chacun, en tant qu’acteur
singulier, sont identiques à ceux des autres. Une dimension essentielle des protocoles et procédures
internes du commun – qui règlent les droits à l’accès ou à l’usage – a précisément pour objet la
mise en compatibilité des intérêts de ces acteurs distincts qui participent au commun, en
partant du principe qu’ils ne sont pas nécessairement identiques (Ostrom, 1990).

 

Cette proposition
en implique plusieurs autres.


– La première est que le « free riding » (comportement consistant à ne
pas respecter strictement les règles en usage et à outrepasser ses droits pour bénéficier davantage
de la ressource partagée) n’est pas un comportement qui doit être exclu de la constitution et de la
conception du commun. À cela, il faut ajouter que les règles « formelles » ne peuvent pourvoir à
tout. Pourtant, le respect des règles d’usage, rules in use (aussi bien formelles
qu’informelles), est un point capital dans le succès des communs. Et il ne faut guère être surpris
que certains communs se révèlent à l’usage, et notamment dans le long terme, plus « robustes » que
d’autres. Ostrom (1990) analyse ainsi des communs qui ont résisté au temps et se sont montrés
capables de gérer collectivement des CPR de manière efficace, et d’autres qui, n’ayant pas su
surmonter les conflits d’intérêts, se sont dissipés et ont disparu. Le souci de penser les
structures de gouvernance permettant de gérer les conflits est une préoccupation constante de ses
recherches (voir par exemple E. Ostrom, 2009b).

 

– Il va de soi que la qualité de la structure de gouvernance – en charge tant
de l’édiction des règles d’usage que des arbitrages en cas de conflits ou de tensions explicites
entre partenaires impliqués dans le commun – joue un rôle décisif pour assurer le bon fonctionnement
du commun et sa reproduction dans le temps. De ce point de vue, la nature et l’efficacité des
méthodes de résolution de problèmes (« problem solving devices ») installées dans la
structure de gouvernance du commun en constituent une dimension essentielle8. À notre sens, ces méthodes de
résolution de problèmes doivent inclure la gestion des conflits d’intérêts
des participants au commun, y compris bien sûr des conflits d’intérêts économiques. Selon
l’efficacité des règles posées, du degré d’adhésion obtenu à leur non-transgression et de la qualité
des modes de résolution de problèmes mis en place, les communs se montreront inégalement stables et
durables. Les coûts de coordination et de transaction peuvent se révéler plus ou moins élevés, en
marche normale comme en situations de crises ou de tensions avérées et explicites9.



 

C’est en effet à
cette aune que s’apprécie finalement la qualité de la structure de gouvernance : l’effectivité des
rules in use qu’elle a su installer et qui assurent en marche normale le bon fonctionnement
du commun (c’est-à-dire d’un côté, le bon exercice des droits distribués entre commoners, et
de l’autre, la qualité et l’effectivité des problem solving devices [et des dispute
settlements] permettant de surmonter et de résoudre les tensions et conflits en situations de
« crises »). Cette dimension des communs est d’autant plus importante que ces derniers opèrent dans
des univers « complexes et multicentriques », et impliquent des agents nombreux et hétérogènes
(Ostrom, 2010).

Très sensible à la fragilité des communs à partir de ce qu’elle
définit comme les « design principles » (principes de conception) qui doivent présider à leur
mise en place, Ostrom s’est longuement interrogée sur les modalités de la gouvernance capables de
garantir leur soutenabilité à long terme. Les pages de son ouvrage de 1990, qui évoquent ces
design principles, sont ainsi restées comme classiques et essentielles de sa vision et de sa
définition des communs.

Si l’on s’en tient aux éléments mis en avant par Ostrom
elle-même, les communs peuvent être définis comme des ensembles de ressources collectivement
gouvernées, au moyen d’une structure de gouvernance assurant une distribution des
droits entre les partenaires participant au commun (commoners) et visant à l’exploitation
ordonnée de la ressource, permettant sa reproduction sur le long terme.

Cette
définition à vocation générale doit cependant être nettement précisée si l’on considère – ce qui
constitue l’objet central de cet ouvrage – le cas particulier des communs informationnels.

2. Des communs fonciers aux communs
informationnels

En effet, si les trois « entrées » que nous venons de
préciser permettent de caractériser tous les types de communs, force est de constater que ces
caractérisations, qui ont pour l’essentiel été élaborées à partir de travaux empiriques portant sur
l’observation et l’analyse de communs fonciers, ne s’appliquent pas nécessairement toutes de
la même façon à la nouvelle génération de communs qui sont aujourd’hui l’objet d’analyses
renouvelées : les communs informationnels. Ces communs d’un genre particulier présentent des
caractères inédits et originaux par rapport à ceux des communs fonciers.

 

Avant d’aller plus loin, il convient de préciser le
périmètre de ce que nous entendons ici par biens communs « informationnels ». Au plus simple, on
dira que ce qui les définit d’abord, c’est la nature des ressources qui sont objet d’accès et
de partage à travers la mise en place d’une gouvernance conçue pour cela. Alors que les premiers
communs sont constitués de ressources tangibles, les communs dont il s’agit ici portent sur des
ressources intangibles. Les dispositifs assurant la mise en commun (au sens de l’accès et du
bénéfice partagés) concernent alors des ressources qui consistent en des collections
d’informations et de connaissances, mais aussi de produits élaborés à partir de cette matière
informationnelle, comme c’est par exemple le cas des logiciels « libres », sur lequel nous
reviendrons plus en détail par la suite.

Pourtant, si nous entendons procéder à
une définition plus exhaustive du champ des communs informationnels, deux extensions sont
nécessaires. Il faut d’abord inclure les « communs culturels » (musées, bibliothèques, collections
d’œuvres d’art…), dont l’ubiquité (car constitués à la fois de biens tangibles et
intangibles) nécessite des analyses particulières. De même doivent être intégrées
les collections de matériel biologique (telles qu’elles sont conservées par exemple dans les
biobanques), elles aussi constituées de matériaux possédant des caractères à la fois tangibles et intangibles10.

 

Ces types de communs présentent trois
caractéristiques saillantes que nous avons choisi à dessein de présenter ici en nous référant aux
trois « entrées » identifiées dans les travaux d’Ostrom pour définir les communs11.

1. Les communs informationnels traitent d’ensembles de ressources
constitués de biens non rivaux et (généralement) non exclusifs

La première
caractéristique de ces types de communs, qui les distingue nettement des communs « tangibles », est
qu’ils sont constitués de biens « non rivaux ». C’est le propre d’une information scientifique ou
d’une œuvre littéraire que sa consommation par un individu donné n’en prive et n’en exclut aucun
autre. La « consommation » du bien ne connaît ainsi en principe nulle limite. Restreindre le droit
d’accès et de prélèvement de la ressource – comme c’est le cas général pour les communs
« fonciers » – n’a donc ici aucune base « naturelle ». Ces ensembles de ressources ne sont sujets à
rien qui ressemblerait à une « tragédie des communs », comme le seraient une pêcherie et un pâturage
qui ne seraient soumis à aucune règle d’usage et dont les usagers seraient parfaitement étrangers
les uns aux autres12.

Tout au contraire, comme nous aurons l’occasion de le rappeler,
s’agissant de la ressource « information », il y a fort à penser que plus elle est partagée et
disséminée, et plus les interactions entre ses détenteurs sont grandes, plus les
conditions sont socialement réunies pour qu’elle se trouve augmentée et enrichie.

2. Les communs informationnels ont été rendus nécessaires par les
effets d’une « exclusivité » artificiellement construite par des droits de propriétés spécifiques :
la série des droits dits de « propriété intellectuelle »

Comme dans le cas
des communs fonciers, ce n’est qu’à partir de la prise en compte de l’analyse des régimes de
propriétés noués autour d’eux que l’on parvient à la véritable intelligence de ce que sont les
communs informationnels.

 

Plusieurs points ici sont remarquables.


– Le premier tient au fait que l’extension et la généralisation des échanges
marchands se sont finalement traduites – à l’issue d’un processus long et complexe au cours duquel
différentes conceptions et visions du développement économique et du statut à attribuer à la
connaissance se sont affrontées (Machlup et Penrose, 1950) – par l’installation d’une série de
droits nouveaux et spécifiques : les droits dits de « propriété intellectuelle » (DPI). Les DPI
ont alors été conçus avec pour fonctions et buts d’associer à des biens par essence non rivaux des
droits exclusifs. Ceux-ci sont alloués dans des conditions particulières à des personnes ou
entités auxquelles est reconnu un rôle décisif dans la conception de ces biens, qu’il s’agisse d’une
œuvre littéraire ou d’une invention technique (les deux grands domaines que recouvrent le droit
d’auteur d’un côté, celui des brevets de l’autre), le bien étant par essence non rival et non
exclusif13. C’est
précisément avec cet attribut que la conception et l’attribution des DPI ont entendu rompre, par le
moyen d’allocation de droits spécifiques.



 

Ce
n’est évidemment pas le lieu ici de refaire l’histoire complexe et mouvementée de l’installation des
DPI14. Le point qu’il
importe de souligner est que finalement, les lois de propriété intellectuelle (et les autres
constructions institutionnelles qui ont accompagné leur mise en place : offices de brevets, cours de
justice spécialisées…) ont abouti (dans nombre de cas) à transformer l’information en
marchandise (Coriat et Weinstein, 2012), mais en une marchandise très particulière puisque (à la
différence des marchandises ordinaires) le détenteur d’un droit de propriété sur une information ou
une connaissance n’est pas (sauf circonstances exceptionnelles) tenu de le céder. En effet, avant
d’être un monopole concédé à l’exploitation de l’information brevetée, le brevet est d’abord un
droit d’interdire (Vivant, 2005). La justification apportée à ce processus de marchandisation de
l’information et de la connaissance, à savoir qu’elle était nécessaire pour créer des incitations à
l’innovation15, n’a
jamais convaincu la communauté des économistes (Machlup, 1958). Ainsi, les pro- et
anti-marchandisation de la connaissance continuent aujourd’hui comme par le passé de s’affronter et
d’échanger leurs arguments16.
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