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dans 'annexe du présent document.

[L’annexe suit]

Les opinions exprimées dans la présente étude sont exclusivement celles de I'auteur. Cette étude
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“The existence of a robust, constantly enriched public domain of material not
subject for copyright (or other intellectual property protection) is a good in its own
right, which our laws should promote at the same time as they provide incentives
or reward creativity”

D. Lange, “Recognizing the Public Domain”, 44 Law & Contemp. Probs., 147
(1981)

“We have to “invent” the public domain before we can save it”.

J. Boyle, The public domain, Yale University Press, 2008, xv.

“Constatons la propriété littéraire, mais, en méme temps, fondons le domaine
public. Allons plus loin. Agrandissons-le”

V. Hugo, Discours d’ouverture du Congrés littéraire international, Séance du
17 juin 1878

l. INTRODUCTION

Le domaine public est une des questions les plus débattues en matiére de propriété intellectuelle.
Ainsi que I'a justement déclaré Jane Ginsburg, “le domaine public est un sujet qui fait fureur”*, ce
qui est assez paradoxal puisque le domaine public n’est, par définition, pas soumis aux lois de la

propriété intellectuelle.

Le sujet du domaine public, et de sa préservation nécessaire, est devenu emblématique d’'une
critique plus large contre la propriété intellectuelle et de ce que cette critique pergoit comme son
prolongement a I'importance croissante. Le domaine public est essentiellement considéreé
comme une espéce en danger, soumis & un processus d'enfermement et de marchandisation®.
Cette étude porte principalement sur les menaces auxquelles le domaine public doit faire face,
telles que la prolongation de la durée du droit d’auteur ou des droits connexes, les empiétements
engendrés par les mesures technologiques de protection ou la nouvelle protection des bases de
données.

Se pourrait-il que tous ces nouveaux écrits sur le domaine public soient uniquement considérés,
ainsi que certains I'ont soutenu, comme faisant partie de la “confrontation désormais
prééminente dans le panorama du droit d’auteur, celle qui oppose “culture du remix” a “l'auteur

J. GINSBURG, “’Une chose publique’? - The Author’'s Domain and the Public Domain in Early British,
French and US Copyright Law”, dans P. Torremans (ed.), Copyright Law: A. Handbook of
Contemporary Research, Edgar Elgar, 2007, p.133.

J. BoYLE, The public domain — Enclosing the Commons of the Mind, Yale University Press, 2008;
Y. BENKLER, “Free as the Air to Common Use: First Amendment Constraints on Enclosure of the
Public Domain”, New York University Law Review, 1999, Vol. 74, 354; R. CooMBE, “Fear, Hope,
and Longing for the Future of Authorship and a Revitalized Public Domain in Global Regimes of
Intellectual Property”, DePaul L. Rev., 2002-2003, Vol. 52, p. 1173; C. CARON, “L'irrésistible
décadence du domaine public en droit de la propriété intellectuelle”, in Etudes offertes a Jacques
Dupichot, Bruylant, 2004, p. 61-78; W. VAN CAENEGEM, “The public domain: Scientia Nullius?”,
E.I.P.R., 2002, p. 324; L. GUIBAULT & B. HUGENHOLTZ (eds.), The Future of the Public Domain —
Identifying the Commons in Information Law, Kluwer Law International, 2006; ainsi que toutes les
contributions de la conférence sur le domaine public, tenue a la Duke University en 2002 et
publiées dans le volume 66 de la revue de droit Law and Contemporay Problems (2003).
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romantique”s? C’est peut-étre la que cette opposition a commencé mais I'attention croissante
portée sur les plans académique et I€gislatif a la partie non protégée de la propriété intellectuelle
a désormais dépassé la simple dénonciation pour insister sur la valeur intrinséque du domaine
public en tant que matiére premiére pour la création, I'innovation et le développement et pour
essayer de mettre en place un régime qui permettrait de protéger et de promouvoir un domaine
public riche et accessible. Ce projet, ainsi que I'affirme M. Birnhack, vise a démontrer que “le
domaine public n'est pas simplement — ou du moins ne devrait pas étre — un sous-produit
involontaire ou la “tombe” des ceuvres protégées par le droit d’auteur, mais son objectif méme”*.

Le Plan de I'OMPI pour le développement adopte également un point de vue protectionniste du
domaine public. La recommandation n° 16 préconise de “prendre en considération la
préservation du domaine public dans I'élaboration des normes a I'OMPI et [d’Japprofondir
I'analyse des conséquences et des avantages d’'un domaine public riche et accessible”. La
recommandation n° 20 vise a “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 I'élaboration éventuelle de principes directeurs susceptibles d’aider les Etats
membres intéressés a recenser les objets tombés dans le domaine public sur leurs territoires
respectifs”. Ces deux recommandations, plutét que de dénoncer I'érosion accrue du domaine
public et d’encourager a freiner le développement de la propriété intellectuelle, ont tendance a
s'intéresser principalement au domaine public lui-méme indépendamment de son pendant, la
propriété intellectuelle. Bien que, ces derniéres décennies, les décideurs, tant sur le plan
national qu’international, se soient concentrés sur la définition et I'application des droits exclusifs,
leur attention se porte désormais de maniére égale sur les limitations de la propriété intellectuelle
et sur la définition et la promotion de lieux de non-exclusivité, tels que le domaine public ou les
exceptions et limitations.

Le développement des technologies numériques a aussi favorisé des projets, a but lucratif ou
non, fondés sur des ceuvres relevant du domaine public, tirant la valeur de ces ceuvres afin de
fournir au public des ressources culturelles gratuitement ou & bas prix. De nombreux modeles
économiques, tels que Google Books Search, prospérent actuellement grace au domaine public
et les pouvoirs publics s’emploient a promouvoir la numérisation et la mise a disposition du public
de leur patrimoine culturel ainsi que le démontre la bibliotheque numérique Europeana.

La protection du domaine public comprend deux étapes, comme l'indique le Plan d’action pour le
développement : premierement, la délimitation des contours du domaine public, de fagcon a
contribuer a I'évaluation de sa valeur et de son étendue; deuxiemement, 'examen et la
promotion de la conservation et de I'accessibilité du domaine public.

La présente étude suivra la méme direction car elle commencera par évaluer I'étendue du
domaine public, tel que défini par les lois, I'histoire et la philosophie en matiére de droit d’auteur,
avant de se pencher sur la question de son efficacité et de sa disponibilité accrue pour
I'ensemble du public et de la société. Cela aboutira & la formulation de certaines
recommandations qui, en considérant le domaine public comme un objet qui devrait bénéficier
d’'un statut positif et d'une certaine protection, pourraient favoriser la consolidation du domaine
public, ainsi que le préconise le Plan d'action pour le développement.

Notre but n'est pas de définir ce qui devrait relever ou non du domaine public; il ne consiste pas
davantage a examiner les causes de son rétrécissement, ou alors seulement a titre incident.
Cette étude se situe au-dela du débat sur ce qui doit et ce qui ne doit pas étre protégé par le

J. GINSBURG, “’Une chose publique’?...”, op. cit., p. 133.
M. BIRNHACK, “More or Better? Shaping the Public domain”, dans The Future of the Public Domain,
op. cit., p. 60.
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droit d’auteur, dans quelle mesure et combien de temps®. Elle n’aborde pas la question de la
détermination de ces limitations a la propriété intellectuelle (en ce qui concerne la portée des
droits, I'objet de la protection, la durée convenable du droit, etc.). Cette délimitation est
fondamentalement une question de politique générale a propos de laquelle la décision appartient
aux Etats, & un niveau a la fois international et national.

Par conséquent, le domaine public qui sera ébauché ici n’est pas uniqguement ce qui reste une
fois que les contours du droit d’auteur ont été tracés mais également un centre d'archivage de
ressources indépendant. Par conséquent, au lieu de se concentrer sur la portée du droit
d’auteur et les moyens de le limiter, les recommandations formulées au terme de la présente
étude tenteront d’élaborer des stratégies pour favoriser I'essor du domaine public et rendre ce
dernier plus accessible au public. Par ailleurs, cette étude se limitera au domaine public comme
résultat des régimes juridiques en matiére de droit d’auteur et non en matiére de brevets ou de
marques.

La premiére partie de I'étude présente une évaluation du réle du domaine public dans le droit
d’auteur, en commencant par une définition du domaine public et en expliquant de quoi il doit
étre distingué. Le rble du domaine public dans I'histoire et la justification du droit d’auteur sera
également traité.

La deuxiéme partie recense les composants du domaine public, notamment sur la base d’'une
comparaison indicative des Iégislations nationales. Elle analyse également d’autres droits ou
intéréts législatifs susceptibles de modifier ou de compromettre I'accessibilité et la facilité
d'utilisation du domaine public en ce qui concerne le droit d’auteur.

La troisiéme partie présente une étude des initiatives de classement non législatives et privées,
qui facilitent I'acces, I'utilisation, le recensement et la localisation des objets tombés dans le
domaine public et d’autres créations dont les conditions d’utilisation sont similaires.

La quatrieme partie ébauche un futur envisageable pour le domaine public, en développant I'élan
dont il bénéficie dans les contextes |égislatif et judiciaire ainsi que les principes fondamentaux
qui pourraient le régir en vue de lui conférer un statut plus positif et finalement en formulant des
recommandations a I'égard des activités futures relatives aux rapports entre le domaine public et
le droit d’auteur qui pourraient étre menées par I'Organisation Mondiale de la Propriété
Intellectuelle.

Il. LA PLACE DU DOMAINE PUBLIC DANS LE DROIT D’AUTEUR
A. La notion de domaine public
1. La définition classique du domaine public

Le domaine public est généralement défini comme I'ensemble des éléments intellectuels qui ne
sont pas protégeés par le droit d’auteur ou dont la durée la protection est devenue est arrivée a
terme.

La présente étude ne traitera pas la question du prolongement du droit d’auteur (ou des droits
connexes) qui, ces dernieres années, a fait I'objet de vives controverses dans de nombreux pays.
Son effet sur le domaine public sera néanmoins évoqué dans le cadre des discussions sur le
rétablissement du droit d’auteur parfois provoqué par le prolongement de la protection et dans les
recommandations formulées a la fin de I'étude.
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La définition peut étre plus stricte et porter uniquement sur les ceuvres dont le droit d’auteur est
échu, ou plus large et englober les utilisations d’ceuvres toujours protégées au titre du droit
d’auteur mais rendues légitimes par I'application d’une exception ou d'une licence®.

Cet élargissement de la notion de domaine public en vue d’inclure toutes les ressources dont
I'utilisation serait libre de toute exclusivité, est également di & un changement de vocabulaire.
En anglais, les termes “commons”, “intellectual commons” ou “open content” ont commenceé a
remplacer I'expression “public domain” afin d’insister sur I'utilisation ouverte ou libre des ceuvres
relevant du domaine public et sur la nature collective et partagée de cette utilisation.

La présente étude garde une perspective classique de la notion de domaine public’, liée aux
objets qui ne sont pas (ou plus) protégés par le droit d’auteur. Cette définition est principalement
négative car son domaine est le contraire de la portée de la protection au titre du droit d’auteur.

Cette approche négative du domaine public domine dans la plupart des régimes des droits
d'auteurs. Elle implique que si le droit d’auteur est réglementé et renforcé, les éléments relevant
du domaine public ne sont eux-mémes généralement pas soumis a une quelconque
réglementation ou protection : I'expression “domaine public” apparait rarement dans les
dispositions de la loi. Il est encore plus rare que des régles spécifiques soient attachées au
domaine public ou & ses éléments®.

Cette absence de définition ou de régime juridique positif joue un réle déterminant dans I'analyse
du domaine public. Elle révéle la conception profonde du domaine public qu’ont adoptée les lois
sur le droit d’auteur et constitue un des premiers obstacles a sa promotion et a sa préservation.
C’est la |égislation sur le droit d’auteur qui impose la définition du domaine public comme ce qui
n'est pas protégé par le droit d’auteur mais toute tentative d'évaluer la valeur du domaine public
devrait aller plus loin et s’orienter vers une définition positive du domaine public, a savoir la libre
utilisation des éléments qui relévent du domaine public et I'absence de toute exclusivité de ces
éléments.

La présente étude définit le réle et le contenu du domaine public comme l'inverse du droit
d’'auteur, selon l'usage courant. Néanmoins, sur la base des enjeux liés & la préservation et a
I'accessibilité totale soulevés par I'absence d’'un régime convenable pour le domaine public dans
les législations sur le droit d'auteur, des recommandations sont formulées en conclusion afin de
jeter les bases d’un domaine public enrichi et davantage disponible.

2. Limitations de la définition
i) Ladistinction entre la libre utilisation et le libre accés

Le principal résultat de I'absence de droits d’auteur ou de leur expiration dans un élément du
domaine public est I'absence de toute exclusivité liee a I'utilisation de cet élément. L'utilisation
des ceuvres du domaine public est réputée étre gratuite pour tous. En d’autres termes, personne
ne peut contrdler ou empécher leur reproduction, communication publique ou toute autre
utilisation qui reléverait des prérogatives du droit d’auteur.

Pour les divergences entre les différentes cartographies du domaine public, voir P. SAMUELSON,
“Challenges in the mapping of the public domain”, dans The Future the public domain, op. cit., p. 9.
Pour d’autres conceptions du domaine public, voir P. SAMUELSON, “Enriching Discourse on Public
Domains”, Duke Law Journal, 2006, vol. 55, 111-169.

Voir toutefois ci-dessous, quatrieme partie. A.
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Pour étre plus précis, un tel contrble ne peut pas reposer sur I'application du droit d'auteur mais
pourrait réapparaitre par d’autres moyens, qu'ils soient juridiques ou techniques, ainsi que nous
le verrons ci-apres.

Tout régime appliqué au domaine public devrait garantir cette libre utilisation. Reste que
I'appartenance au domaine public ne garantit pas en soi la liberté d’accés aux ressources
appartenant a ce dernier. L'accés a une ceuvre du domaine public dépendra de nombreux
facteurs.

Tout d'abord, il convient de signaler que la protection du droit d’auteur elle-méme, dans une
certaine mesure, n'influe pas sur la liberté relative d’obtenir un acces aux ceuvres. En effet, la
possibilité de jouir intellectuellement du contenu d’'une ceuvre, d’appréhender sa signification et
son contenu n'est généralement pas restreinte par le droit d’auteur®, tant qu'un particulier peut
obtenir un accés matériel a cette connaissance. Cet accés a la création et a la libre jouissance
des ceuvres est la conséquence des droits limités accordés au titulaire du droit d’auteur.
L'exclusivité que confére le droit d'auteur n'implique que le contréle d’actes d’exploitation
publique d’ceuvres, qui concerne la reproduction de I'ceuvre™®, la communication au public, la
diffusion publique et d’autres actes publics de diffusion de I'ceuvre, tels que la location ou le prét.
Les actes consistant simplement a lire, visionner, écouter ou jouir d’'une ceuvre ne devraient pas
étre réputés porter atteinte au droit d’auteur. L'objet naturel du droit d’auteur est plutbt le
contréle de la diffusion des ceuvres & un public'*. Autrement dit, le centre d’attention du droit
d’auteur est I'exploitation d’'une ceuvre, I'exploitation étant ici définie comme diffusion publique.
L'essence du droit d'auteur n'a jamais été la régulation de I'accés aux ceuvres ou de l'utilisation
des ceuvres.

Néanmoins, I'acces intellectuel a des ceuvres du domaine public, leur jouissance et leur
utilisation supposent un accés matériel préalable & ces ceuvres. L'accés matériel aux ceuvres
est rendu possible et réglementé soit par le droit de propriété de la représentation originale de
I'ceuvre, soit par la conclusion d’'un contrat avec un distributeur afin d’obtenir une copie matérielle
de I'ceuvre. L'étendue de la contrainte exercée par le droit de propriété dépendra du nombre de
copies en circulation (voir ci-dessous).

En outre, les ceuvres du domaine public ne sont pas toujours exemptes de codt ou de
rémunération. Personne ne songerait a soutenir raisonnablement avoir le droit d’acquérir les
ceuvres de Cervantes gratuitement dans les librairies. Dans un tel cas, le statut d'ceuvre du
domaine public autorise leur libre reproduction et diffusion publiques, qui, il faut I'espérer,
permettront de stimuler leur mise a disposition gratuite ou a bas codt sur le marché ainsi que
I'expression créative inspirée de ces ceuvres. Cela étant, 'absence de protection ne permet pas
en soi d'imposer un acces gratuit aux copies d’ceuvres du domaine public. De plus, c’est

Cela étant dit, certaines évolutions du systéme de propriété intellectuelle menacent I'idée cruciale
de libre consommation intellectuelle. Le droit d’auteur, en raison de I'introduction contagieuse des
logiciels dans son domaine, a été progressivement étendu a la simple utilisation de I'ceuvre,
d’abord au moyen de réglements spécifiquement congus pour les logiciels et les bases de
données, puis finalement a tous les types d'ceuvres, au moyen de la protection des mesures
technologiques bloquant et contrélant I'utilisation méme des ceuvres. Dans le cas des logiciels, le
contenu de I'ceuvre, n’est méme pas disponible pour les connaissances intellectuelles. La
divulgation du code source du logiciel n'est méme pas certaine lorsque ce dernier fait partie d'une
invention brevetée.

mais uniguement lorsque la copie qui en résulte peut étre accessible a un public et donc faire
I'objet d’'une exploitation publique

Cet argument est traité plus en détail dans S. DUSOLLIER, Droit d’auteur et protection des ceuvres
dans I'environnement numérique, Larcier, 2005, n°® 419 et seq.

10

11
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la logigue méme du domaine public, conjuguée a la liberté du commerce, qui permet aux
entrepreneurs de reproduire et de distribuer les ceuvres dont droit d’auteur a expiré, méme
contre paiement d’'une taxe. Cette derniére servira d'incitation nécessaire afin d’'encourager
la disponibilité de ces ceuvres pour le public.

Un autre facteur qui est essentiel pour rendre effectif I'accés aux ceuvres et étroitement lié au
régime méme du droit d'auteur, est I'absence possible de divulgation. De nombreuses ceuvres
ont été créées sans que leur auteur ne ressente le besoin de les divulguer. Que ce soit parce
gu’elles ne sont pas suffisamment originales ou apres I'échéance de leur protection juridique,
elles relévent techniquement du domaine public mais resteront inconnues et, par conséquent,
non disponibles pour le public, tout comme les idées non divulguées. De facto, le domaine
public sera alors réduit & 'ensemble des ceuvres et créations qui ont été publiées™. Il en va de
méme pour les ceuvres du domaine public tombées dans I'oubli. Il se peut gu'il ne reste aucune
copie ou que seules quelques-unes soient encore disponibles, ce qui rend leur réutilisation
illusoire. Une symphonie inconnue de Mozart présente dans le domaine public ne I'enrichira en
aucune maniére si elle est perdue ou est inconnue. De nombreux écrits publiés avant le XIX°®
siécle ne sont plus lus et les rares exemplaires sont recouverts de poussiére dans

les bibliothéques : en théorie, ils appartiennent au domaine public mais n’en font pas réellement
partie dans les faits.

Pour conclure, les efforts déployés en vue de renforcer I'acces aux ceuvres tombées dans le
domaine public ne devraient pas négliger I'effet du contrdle sur I'accés physique aux ceuvres, et
devraient envisager des moyens d’améliorer la disponibilité des créations pour le public a travers
des initiatives publiques et les bibliothéques™ (voir ci-dessous). Plus nombreux seront les
exemplaires disponibles pour le public, gratuitement ou contre paiement d'une modeste taxe,
plus efficace sera le domaine public.

Toute promotion du domaine public devrait alors avoir pour but de préserver et d’encourager
I'utilisation gratuite et collective des ressources créatives relevant de ce domaine afin d’éviter
toute récupération de I'exclusivité mais pourrait également viser a promouvoir la richesse du
domaine public en faisant connaitre des ceuvres et en améliorant 'accés a son contenu. A cet
égard, le role des bibliotheques et leur participation au dép6t Iégal revétent une importance
particuliere.

i)  Exceptions au droit d’auteur

On peut tout a fait soutenir que les objectifs et justifications du domaine public et ceux des
exceptions et limitations relatives au droit d’auteur sont étroitement liés : dans les deux cas le but
est d’accroitre I'acces du public aux expressions culturelles et créatrices, et la justification réside
dans I'intérét public. Une des fonctions du domaine public est de rendre possible les pratiques
productives, qu’elles soient culturelles, créatrices, purement cognitives ou consommatrices, et de
les faire échapper a I'exercice d’'un droit de propriété exclusif. En cela, il n’est pas éloigné de
nombreuses exceptions au droit d’auteur qui autorisent I'utilisation d’'une ceuvre protégée a des
fins de consommation ou de création.

12 R. DEAzLEY, Rethinking Copyright — History, Theory, Language, Edward Elgar, 2006, p. 111. ||

convient de noter également que des ceuvres non publiées pendant le délai normal de validité du
droit d’auteur pourront bénéficier de la réactivation de leurs droits d’auteur.

G. DINwoODIE & R. CooPER-DREYFUSS, “Patenting Science: Protecting the Domain of Accessible
Knowledge”, dans The Future of the Public Domain, op. cit., p. 191 ; P. SAMUELSON, “Enriching
Discourse on Public Domain”, op. cit., p. 163.
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D’un point de vue sociologique, les exceptions et le domaine public ont ceci de commun qu’ils
sont fondés sur l'intérét général et habilitent le public a exploiter des ceuvres de création sans
empiéter sur les droits intellectuels de quiconque. Au plan économique, ils concernent tous deux
les actifs ou I'utilisation des actifs pour lesquels aucune transaction n’est possible. En outre, au
plan juridique, si I'on définit le domaine public comme étant I'absence d’exclusivité, on pourrait
considérer qu'il en est de méme pour les exceptions étant donné qu’aucune exclusivité ne
s’applique a l'utilisation d’'une ceuvre protégée par le droit d’auteur au titre d’'une exception.

Ce type de raisonnement a conduit certains experts a inclure dans le domaine public non
seulement les objets non protégés, mais aussi les utilisations non protégées d’ceuvres soumises
au droit d'auteur, c'est-a-dire les exceptions au droit d’auteur ou l'usage loyal**. Ainsi,

P. Samuelson a nommément distingué, dans le domaine public, un “noyau” de ressources
intellectuelles qui ne sont pas protégées par la propriété intellectuelle ainsi que plusieurs
“terrains contigus” et certaines “zones troubles”*®>. C'’est dans ces zones contigués qu’on peut
placer entre autres les logiciels libres, 'usage loyal et d’autres exceptions au droit d’auteur, ces
derniéres étant en théorie hors du domaine public, mais “apparemment a l'intérieur en réalité™*°.

Rattacher les exceptions au droit d’auteur a la définition générale du domaine public reviendrait
en fait a séparer le domaine public en deux parties distinctes : la premiéere, de caractére
structurel, engloberait les éléments qui sont intrinsequement non protégés, indépendamment des
conditions de leur utilisation; la seconde, de caractére uniquement fonctionnel, couvrirait les
ressources dont la liberté d’utilisation serait seulement circonstancielle’. Le caractére ouvert et
la liberté d'utilisation reposent, dans le premier cas, sur la non-existence du droit d’auteur et,
dans le second, sur I'impossibilité de détenir et de faire respecter I'exclusivité du droit d’auteur.

La présente étude se bornera a étudier le domaine public au sens structurel et restreint, sans
inclure les exceptions au droit d’auteur dans I'analyse. Les différences importantes qui séparent
le domaine public stricto sensu et les limitations du droit d’auteur justifient cette approche.

Alors que le domaine public est par nature libre pour tous, exempt de discrimination et
indépendant des conditions d’utilisation, les exceptions au droit d’auteur ne s’appliquent
généralement qu’a certaines catégories d'utilisateurs (enseignants, particuliers, personnes
handicapées) et a certains contextes strictement définis (illustration de cours, usage privé,
objectif d'information, etc.). La portée des exceptions au droit d’auteur tient compte des droits
exclusifs des titulaires du droit d'auteur, ceux-ci étant restreints par les droits découlant des
exceptions. En revanche, la liberté d'utilisation que permet le domaine public n’est limitée par
aucune contrepartie ni aucun droit privé.

1 Voir par exemple J. COHEN, “Copyright, Commaodification, and Culture: Locating the Public Domain”,

in The Future of the Public Domain, op. cit., p. 121; A. CHANDER & M. SUNDER, “The Romance of the

Public Domain”, Cal. L. Rev., 2004, Vol. 92, p. 1340; J. BoyLE, The public domain, op. cit., p. 38

(with some qualification); P. SAMUELSON , “Digital Information, Digital Networks, and The Public

Domain”, Law & Contemp. Probs., 2003, Vol. 66, p. 148; V.L. BENABOU & S. DUSOLLIER, “Draw me a

public domain”, in P. TORREMANS (ed.), Copyright Law: A Handbook of Contemporary Research,

Edgar Elgar, 2007, p. 161.

P. SAMUELSON, “Digital Information, Digital Networks, and The Public Domain”, op. cit.

16 Ibidem.

m Cette distinction est exposée plus en détail dans V.L. BENABOU & S. DUSOLLIER, “Draw me a public
domain”, op. cit.; et a été partiellement reprise par le manifeste pour le domaine public élaboré par
le réseau thématique européen Communia (voir http://www.publicdomainmanifesto.org).
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Plus fondamentalement, au niveau international, les exceptions au droit d’auteur sont encadrées
par le principe du triple critére, qui trouve son origine dans la Convention de Berne et a par la
suite été adopté par I'ensemble des autres grands traités internationaux relatifs au droit d’auteur,
depuis I'accord sur les ADPIC jusqu'aux Traités de 'OMPI de 1996'® dans une certaine mesure :
le triple critere fait prévaloir I'intérét général ou certains intéréts privés sur I'exclusivité reconnue
aux auteurs lorsque I'exploitation normale des ceuvres n’est pas affectée. Il traduit la recherche
d’'un équilibre pour des raisons non seulement économiques, mais aussi normatives. En un sens,
il est un test de proportionnalité qui apprécie les droits exclusifs par rapport a l'intérét général. A
I'inverse, I'équilibre inscrit par le domaine public dans le régime du droit d’auteur précede
I'exclusivité accordée par la loi et n'a pas a étre mis en balance avec I'exploitation normale des
ceuvres. Le domaine public est ce qui ne devrait pas, ou ne devrait plus, étre protégé, etiln'y a
pas lieu normalement de le soumettre a un test de proportionnalité.

Enfin, la promotion du domaine public et celle des exceptions au droit d’auteur suivent des voies
trés différentes. Le domaine public est un donné des régimes de droit d’auteur. Mis & part une
certaine résistance a I'expansion de I'objet ou de la durée du droit d’auteur par exemple, la
protection du domaine public consiste essentiellement a promouvoir sa disponibilité et a
améliorer son effectivité en terme d’acces et de liberté d’utilisation. Les exceptions au droit
d’auteur sont le fruit de décisions de politique générale et restent encore a définir au plan
international. Avant d'étudier les effets concrets de ces utilisations privilégiées par la loi, il est
primordial de parvenir a une définition commune des principales exceptions au droit d’auteur.
Cela suppose une approche différente, qui sera suivie d’une activité normative différente.

Par conséquent, en vue d’établir des priorités et des recommandations claires, la présente étude
dissociera le domaine public, au sens de ressources intellectuelles non protégées par le droit
d’auteur, des exceptions au droit d’auteur.

iii)  Informations officielles relevant du domaine public

La terminologie du domaine public est aussi de plus en plus largement utilisée a propos des
informations communiquées par les Etats ou des données produites ou financées par les
pouvoirs publics. Par exemple, la recommandation de 'TUNESCO (2003) sur la promotion et
'usage du multilinguisme et I'accés universel au cyberespace définit ainsi le domaine public :

“l'information publiquement accessible, dont l'utilisation ne porte atteinte & aucun
droit Iégal ni a aucune obligation de confidentialité. 1l englobe ainsi I'ensemble des
ceuvres ou objets de droits voisins 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, ou en raison de I'expiration du délai de protection. Il
englobe en outre les données publiques et I'information officielle que les
gouvernements et les organisations internationales produisent et mettent
volontairement a la disposition du public.”

Le libre acces a ces informations ou données et leur libre utilisation sont essentiels dans une
société démocratique et servent I'intérét général. Toutefois, cela ne doit pas étre confondu avec
la notion de domaine public utilisé dans la présente étude, car ni I'objet ni I'objectif ne sont les
mémes. Certains documents ou informations émanant de I'Etat ou de diverses autorités
publiques peuvent entrer dans le domaine public tel que défini dans un régime de droit d’auteur
par le biais de la reégle excluant les actes officiels (voir plus bas), mais d’autres informations
émanant des gouvernements peuvent encore étre protégées par le droit d’auteur. Dans certains
pays, des efforts ont été faits pour promouvoir la mise a disposition des citoyens de tels

Voir S. RICKETSON, étude de 'OMPI sur les limitations et les exceptions au droit d’auteur et aux
droits connexes dans I'environnement numérique, Comité permanent du droit d’auteur et des droits
connexes, 2003, page 73.
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documents ou données publics, malgré leur éventuelle protection par le droit d’auteur, par
exemple en encourageant la réutilisation et I'exploitation commerciale d’informations du secteur
public*®* ou méme en renoncgant au droit d’auteur pour les documents élaborés par les
administrations publiques®.

Bien quelles poursuivent un objectif similaire a celui du domaine public dans le droit d’auteur
(méme si leur approche tend a étre plus axée sur le marché), les politiques relatives aux
informations du secteur public ne se rattachent pas au domaine public tel que défini aux fins de
la présente étude®.

iv)  CEuvres orphelines et épuisées

Sans histoire familiale, les ceuvres orphelines n’ont souvent pas d'age : il est possible qu’elles
soient ou non dans le domaine public car il importerait a cet égard de connaitre I'auteur de
I'ceuvre, la date de sa mort constituant dans de nombreux cas le point de départ du délai
d’application du droit d’auteur. Invoquer les dispositions nationales qui calculent la durée de la
protection & compter de la date de publication des ceuvres anonymes peut étre un moyen de
résoudre le probléme dans certains cas, mais pas dans tous, car la date de publication n’est pas
toujours connue.

La question des ceuvres orphelines n’est souvent pas considérée sous cet angle : la plupart du
temps, il est présumé que ces ceuvres sont encore protégées par le droit d’auteur, I'obstacle
principal & leur exploitation et réutilisation étant I'ignorance de I'identité ou de la localisation
physique des titulaires des droits?.

En vérité, les ceuvres orphelines occupent une zone grise entre un espace délimité soumis a la
protection du droit d’auteur dont tous les éléments exigent I'obtention d’une autorisation en
bonne et due forme pour pouvoir utiliser les ceuvres, et I'espace délimité du domaine public dans
lequel tous les éléments démontrent que les ceuvres ne sont plus protégées et peuvent étre
librement utilisées. A cause de I'absence d’information permettant d’identifier 'auteur, I'ceuvre
orpheline ne peut étre placée de maniére définitive ni dans le domaine protégé, ni dans le
domaine non protégé.

La clarification de la situation des ceuvres orphelines est de ce fait tout autant liée a I'application
du droit d’auteur qu’a la promotion du domaine public.

Bon nombre de pays ont commencé a mettre au point des mécanismes destinés, d’'une part, a
établir la filiation juridique des ceuvres orphelines (le but étant de retrouver leur auteur) et, d'autre
part, si 'auteur ne peut étre identifié, a autoriser malgré tout I'exploitation de ces ceuvres.

19 Voir en particulier la directive 2003/98/CE de I'Union européenne, sur la réutilisation des

informations du secteur public, J.O., 2003 L345.

Voir, par exemple, le site Web du gouvernement néerlandais dont le contenu est présenté sous
une licence CCO, qui place ce contenu dans le domaine public (http://www.rijksoverheid.nl/english).
Sur le rapport entre information du secteur public et droit d’auteur, voir M. vAN EECHOUD, “The
Commercialization of Public Sector Information: Delineating the Issue”, dans The Future of the
public domain, op. cit., p. 279.

Voir Groupe de haut niveau de la commission européenne sur les bibliothéques numériques, Sous-
groupe du droit d’auteur, Rapport final sur la préservation numeérique, les ceuvre orphelines et les
ceuvres épuisées, 2008 ; ou aux Etats-Unis, le rapport du Copyright Office sur les ceuvres
orphelines, disponible a I'adresse http://www.copyright.gov/orphan/.

20

21
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Si le but du domaine public est de permettre I'exploitation et la réutilisation la plus large possible
des ceuvres de création, les systéemes mis en place pour autoriser I'utilisation d’'une ceuvre
orpheline (aprés qu’une recherche diligente de I'auteur a échoué), le cas échéant en contrepartie
d'une rémunération, serviront les mémes fins que la préservation du domaine public. L'accés du
public aux ceuvres et I'exploitation fructueuse de celles-ci s’en trouveront facilités (méme si une
taxe est provisoirement imposée en I'absence de I'auteur)®.

En revanche, si le but du domaine public est d’assurer la liberté et la gratuité des réutilisations, la
tendance actuelle a concéder sous licence I'utilisation des ceuvres orphelines pourrait alors aller
a I'encontre d'un tel objectif, dans la mesure ou, faute de connaitre I'identité de I'auteur ou le
statut de I'ceuvre au regard du domaine public, il sera généralement présumé que les ceuvres
orphelines sont protégées et qu’une taxe doit étre versée préalablement a leur utilisation. Dans
cette hypothése, I'utilisation d’ceuvres du domaine public serait alors soumise a ce qui
s’apparenterait a une licence obligatoire, ce qui irait a I'encontre de la liberté d'utilisation
normalement attachée au domaine public.

Des lors, si les ceuvres orphelines devaient étre incluses dans la démarche qui cherche a
préserver la liberté d'utilisation et I'accés aux ceuvres du domaine public, il serait indispensable
de mettre davantage I'accent sur I'identification des ceuvres et de leurs auteurs afin de
déterminer plus précisément quelles ceuvres de création appartiennent au domaine public. La
guestion des ceuvres orphelines devrait étre étudiée parallélement aux projets menés sur le
domaine public, quand bien méme elle n’est pas strictement liée a celui-ci.

v) Domaine public et savoirs traditionnels

Le domaine public a toujours été le dépositaire des savoirs traditionnels et du folklore dans la
conception classique de la propriété intellectuelle. Les savoirs traditionnels et le folklore (hormis
les cas ou les savoirs traditionnels sont soumis au droit coutumier qui confére d’autres formes de
propriété et de droits) peinent a tirer parti des droits de propriété intellectuelle ancrés dans la
conception occidentale de la qualité d’auteur puisqu’en général ils ne constituent pas un matériel
nouveau ou original mais, a l'inverse, un matériel ancien et davantage fondé sur un ensemble de
connaissances recueillies que sur des traditions individuelles. Peu susceptible d’étre protégé par
le droit d'auteur, le folklore appartient habituellement au domaine public, ce qui facilite son
exploitation et son appropriation®*.

Les pays en développement sont depuis longtemps réticents a accepter une vision du domaine
public qui laisse sans protection leurs folklore et expressions créatrices traditionnelles. Une
définition du domaine public, notamment si elle s’inscrit dans la perspective du développement,
devrait prendre en considération le statut particulier des savoirs traditionnels et tenir compte des
travaux actuellement menés dans le cadre de 'OMPI en vue de reconnaitre certains droits au

= Sur ce point, voir la recommandation de la Commission européenne du 24 ao(t 2006 sur la

numeérisation et I'accessibilité en ligne du matériel culturel et la conservation numérique,
2006/585/CE, J.0., 31.08.2006, L236/28, article 6.

T. CoTTIER & M. PANIZZON, “Legal perspectives on traditional knowledge : The case for intellectual
property protection”, in in K. MAskus & J. REICHMAN (eds.), International public goods and the
transfer of technology under a globalized intellectual property regime, Cambridge University Press,
2005, p. 570 ; R. CooMBE, “Protecting cultural industries to promote cultural diversity: Dilemmas for
international policymaking posed by the recognition of traditional knowledge”, in K. MAskus & J.
REICHMAN (eds.), International public goods..., op. cit., p. 602-604 ; A. CHANDER & M. SUNDER, Op.
cit.; CARLOS M. CORREA, Traditional knowledge and intellectual property — Issues and options
surrounding the protection of traditional knowledge, 2001; G. DUTFIELD & U. SUTHERSANEN, Global
Intellectual Property Law, Edward Elgar, 2008, p. 335.
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folklore. Le régime (aujourd’hui mondial) de la propriété intellectuelle doit cesser de dénier
I'exclusivité ou d’autres types de droits aux nombreuses formes de production intellectuelle, de
savoirs ou d’expressions culturelles. Il est important que le domaine public ne néglige pas les
régimes de propriété commune d’autres cultures®.

Par conséquent, la présente étude exclura les expressions du folklore et les savoirs traditionnels
du domaine public qu’elle tente de définir et délimiter, méme si, en I'état actuel du droit
international, ils sont encore considérés comme non protégés par le droit d’auteur fondé sur la
qualité d’auteur.

Il est & noter que de nombreux pays en développement incluent dans leur régime de protection
du droit d’auteur une protection spécifique des expressions du folklore en général alignée, la ou
elle existe, sur la protection des ceuvres du domaine public. Tel est le cas, parmi les pays dont
la Iégislation est étudiée dans la présente étude, de I'Algérie, du Kenya et du Rwanda. Sous la
dénomination de folklore ou de patrimoine culturel, certaines formes d’expressions créatrices
jouissent d’un statut particulier, qui n’équivaut pas a la protection en vertu du droit d’auteur mais
les soumet a un mélange de régles autorisant leur utilisation par des organismes officiels,
quelquefois en contrepartie d’'une taxe, et d’'interdictions de présenter ce patrimoine de maniére
inexacte ou déformée.

B. Réle du domaine public dans la propriété intellectuelle

Plus personne ne conteste le rble essentiel que joue le domaine public dans I'équilibre de la
propriété intellectuelle, ni le fait que le droit d’auteur est en principe limité dans sa portée, son
objet et sa durée, d'ou il découle que de nombreux éléments restent hors du champ d’application
du droit d’auteur et sont dans le domaine public.

L’absence d’'une protection conférée a ces éléments ou ceuvres donne au public la liberté
d'utiliser, de reproduire et de communiquer ce qui appartient au domaine public. Cela répond a
de nombreux objectifs. P. Samuelson distingue 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 l'imitation concurrentielle;

- il favorise I'innovation ultérieure;

- il offre un accés a l'information a faible codt;

- il donne acces au patrimoine culturel;

- il promeut I'éducation;

® A ce sujet, voir la Déclaration de Bellagio sur le domaine public, adopté par de nombreux experts

en 1993: “in general, we favor recognition and protection of the public domain. We call on the
international community through expansive application of concepts of fair use, compulsory
licensing, and narrower initial coverage of property rights in the first place. But since existing
author-focused regimes are blind to the interests of nonauthorial producers as well as to the
importance of the commons, the main exception to this expansion of the public domain should be in
favor of those of have been excluded by the authorial biases of current law.” (cité par R. COOMBE,
“Fear, Hope, and Longing for the Future of Authorship ...”, op. cit., p. 1184).

% P. SAMUELSON, “Challenges in Mapping the Public Domain”, op. cit., p. 22.
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- il promeut la santé publique et la sécurité;
- il promeut la démocratie et les valeurs démocratiques.

Parmi ces valeurs, certaines sont particulierement importantes pour le domaine public dans le
droit d'auteur. En premier lieu, la liberté d'utiliser les éléments se trouvant dans le domaine
public, comme les idées, les principes, les faits ou les ceuvres dont la protection a expiré, permet
aux créateurs ultérieurs de s'appuyer sur les éléments préexistants. Le domaine public favorise
ainsi les nouvelles utilisations créatrices et il contribue au processus graduel de toute création
artistique®’. Le domaine public met également & disposition du matériel & des fins éducatives,
permettant 'accés a des aspects importants du savoir et de la culture des sociétés.

Mais le domaine public promeut également une utilisation des ceuvres uniquement axées sur la
consommation : une fois qu’une ceuvre n’est pas ou n'est plus protégée, elle est librement
utilisable par tous, sans frais ou a un codt réduit en fonction des modalités de sa mise a
disposition prévue par le marché ou les institutions publiques. De par la nature des ceuvres
littéraires et artistiques, méme leur simple consommation représente un avantage social puisque
c’est un moyen pour le public d'accéder au savoir, a la culture et a I'éducation.

Enfin, le domaine public présente un intérét économique : des modéles d’affaires peuvent étre
établis a partir d’ceuvres non protégées étant donné que le co(t d’acces a ces ceuvres est
diminué du fait de I'expiration du droit d’auteur. Certains éditeurs se spécialisent dans la
publication de livres ou d’ceuvres musicales tombés dans le domaine public. L'environnement
numérique a encore fait baisser le co(t de production des modeles d'affaires fondés sur des
ceuvres du domaine public, comme I'a démontré récemment I'exemple de Google Recherche de
livres. Google a en effet lancé un nouveau modele d’affaires qui met a disposition des livres qui
ne sont plus protégés et sont présentés gratuitement au public, tout en générant des recettes
publicitaires pour son moteur de recherche. Dans le contexte du plan d’action pour le
développement, le domaine public peut également étre vu comme un outil clé du développement
puisqu’il permet aux pays de favoriser la création, I'éducation et I'innovation & travers l'accés a
I'information, au savoir et a la culture. Tout comme elle tire avantage du droit d’auteur, la
croissance économigue peut gagner a prendre appui sur le matériel se trouvant dans le domaine
public, ce dont témoigne I'actuel regain d'intérét pour les ceuvres non protégées.

Dans une perspective plus large, le domaine public peut également étre vu comme un élément
central du patrimoine culturel de 'humanité?®. C’est ce qui ressort des importants travaux menés
par 'TUNESCO dans les années 1990 a propos de la notion de domaine public et de la protection
de celui-ci®®, principalement défini comme I'ensemble des ceuvres dont le droit d’auteur a expiré.
Dans ce texte, le domaine public était considéré comme faisant partie du patrimoine commun de
I'humanité et, a ce titre, comme justifiant I'adoption de mesures spécifiques destinées a garantir
a la fois son authenticité et son intégrité. De ce fait, bien que le principe de la libre utilisation des
éléments appartenant au domaine public ait été posé, les mesures de politique générale
envisagées par 'TUNESCO tendaient plut6t a renforcer le contréle sur le domaine public a travers
I'établissement de droits moraux perpétuels ou d’autres systémes de droits permettant & I'Etat de
préserver les ceuvres en question. Cette dimension du domaine public s’écarte de la stricte

2 J. LITMAN, “The Public Domain”, Emory Law Journal, 1990, vol. 39, p. 965-1023.

B. D’'ORMESSON-KERSAINT, “La protection des ceuvres du domaine public”, R.I.D.A., avril 1983, p. 93.
Voir UNESCO, Projet de recommandation aux Etats membres sur la sauvegarde des ceuvres du
domaine public, 1993, 27 C/40, conférence générale, 27° session; Rapport sur les ceuvres de
I'esprit d'intérét universel tombées dans le domaine public, considérées comme faisant partie du
patrimoine commun de I'humanité, Conférence générale de TUNESCO, 1999, 30 C/56.
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réglementation du droit d’auteur pour rentrer dans le champ de la préservation du patrimoine
culturel, ou des critéres de qualité peuvent intervenir puisque tout ce que le droit relatif au droit
d’auteur attribue au domaine public n'a pas de valeur en tant que patrimoine culturel.

Au regard de l'intérét public, le domaine public revét donc une importance pluridimentionnelle
aux plans de I'éducation, de la vie démocratique, de I'économie et de la libre concurrence. |l
joue un réle égal & celui du droit d’auteur dans une société démocratique ou la diversité culturelle
et les libertés de créer, d'innover et de prendre part a I'environnement culturel et scientifique sont
des objectifs fondamentaux. Un domaine public solide et vivant dans le monde de la culture et
de la science est une piéce centrale du patrimoine commun de I'humanité et, a ce titre, il doit étre
accessible a tous. Le domaine public est un moteur puissant du développement social et
économique. Il doit également étre préservé de toute privatisation indue et de tout empiétement,
et doit servir de contrepoids a I'exclusivité de la propriété intellectuelle.

C. L’histoire du domaine public

L’histoire du domaine public dans le droit d’auteur voit s’opposer deux récits différents. L’opinion
la plus répandue, particulierement parmi les spécialistes du droit d’auteur qui s’emploient a
défendre le domaine public, veut que le domaine public ait précédé le droit d’auteur. Autrement
dit, comme M. Rose le décrit avec justesse, “on raconte qu'a I'origine, le monde littéraire dans
son entier se trouvait libre et ouvert, mais plusieurs secteurs ont ensuite été fixés et cloisonnés et
c’est ainsi qu’est née la propriété littéraire. Cette histoire suppose que le domaine public, ou les
biens littéraires communs, ont précédé le droit d’auteur”®®. Ce droit est ensuite entré en scéne,
comme s'il s'emparait de ressources qui n'étaient pas protégées jusqu’alors, réduisant ainsi cet
Eden du domaine public ot chacun était libre d'utiliser toute chose®. Pour compléter ou qualifier
ce point de vue, certains soutiennent que les premieres lois sur le droit d’auteur ont aussi créé le
domaine public ou I'ont renforcé en délimitant le privilege qu’elles concédaient, laissant au
domaine public ce qui n’entrait pas dans le champ d’application du droit d’auteur ou qui ne
remplissait pas les conditions requises pour bénéficier d’une protection®”.

A linverse, d’autres spécialistes ont tendance a affirmer que cette idée si communément admise
selon laquelle le domaine public est antérieur a la reconnaissance de la propriété intellectuelle
pourrait bien se révéler erronée dans les premiers régimes de droit d'auteur®®. Selon eux, le
domaine public n'a pas toujours été aussi populaire qu’aujourd’hui, aussi bien dans les débats
gue dans la réalité juridique. L'expression méme de “domaine public” n’est apparue qu’'au

XIX® siecle®*. Quoi qu'il en soit, dans la pratique, la liberté de copie s’apparentait en général &
un mythe avant la création du droit d’auteur : en effet, les activités d'impression et de publication
étaient strictement réglementées par des privileges ou par la censure, ce qui limitait
considérablement les possibilités de copier et de publier librement les écrits d’auteurs vivants ou
décédés®. J. Ginsburg démontre en outre que méme aprés I'apparition du droit d’auteur, on ne
saurait considérer que son attribution a créé, par la méme occasion, un domaine public composé

%0 M. Rosk, “Nine-Tenths of the Law: The English Copyright Debates and the Rhetoric of the Public
Domain”, Law and Contemporary Problems, 2003, vol. 66, p. 75 de l'original; R. DEAZLEY,
Rethinking Copyright, op. cit., p. 108.

s J. BOYLE, op. cit.; L. LESSIG, Free Culture — How Big Media Uses Technology and the Law to Lock

Down Culture and Control Creativity, 2004.

M. Rosk, “Nine-Tenths of the Law...”, op. cit., p. 75.

Voir en particulier J. GINSBURG, “Une chose publique...”, op. cit., mais aussi T. OCHOA, “Origin and

Meanings of the Public Domain”, Dayton L. Rev., 2002, vol. 28, p. 215 et, adoptant une approche

plus mesurée, M. Rosk, “Nine-Tenths of the Law...”, op. cit..

T. OcHOA, “Origin and Meanings of the Public Domain”, op. cit.

M. Rosk, “Nine-Tenths of the Law...”, op. cit., pp. 75-76.
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de toutes les ceuvres ne répondant pas aux critéres requis pour étre protégées®. Les catégories
d’'ceuvres a protéger faisaient souvent I'objet d'interprétations généreuses, et il s’avérait que les
exigences relatives au respect des formalités alors imposées n’étaient pas aussi rigoureuses que
la législation le prévoyait; en régle générale, les sanctions prévues par la “common law” en cas
de copie ou de publication non autorisée étaient préservées (du moins au Royaume-Uni), tandis
gue le non-respect des formalités avait des conséquences mal définies. Dans ces premiers
systémes de protection, la protection du droit d’auteur devrait donc étre percue comme étant plus
large que stipulé dans les statuts, avec des frontieéres pas strictement délimitées. En
conséquence, les contours du domaine public lui-méme étaient flous et indéterminés a cette
époque de I'histoire du droit d’auteur.

Ces deux perspectives sont peut-étre quelque peu excessives et pourraient étre rapprochées.
Certes, “une idylle d’esprit communautaire dont nous avons supposément été déchus™’

constitue dans une certaine mesure la projection d’un souhait ou le domaine public serait la regle,
une régle de plus en plus souvent transgressée par le droit d'auteur. Avant la Iégislation sur le
droit d'auteur et au-dela de ses dispositions, la réglementation de I'imprimerie et, par conséquent,
des activités de publication ne laissait que peu de marge a la libre copie. Néanmoins, ces
prescriptions ne s’appliquaient qu’a I'expression écrite, telle que les livres, méme si la notion
pouvait étre comprise au sens large et inclure d’autres ceuvres littéraires. D’autres types
d’expression créative restaient ouverts a la reproduction, et méme les écrits pouvaient dans une
certaine mesure étre copiés ou exploités par d’'autres créateurs a I'aide de moyens qui
constitueraient aujourd’hui une atteinte au droit d’auteur. La réglementation des activités et des
marchés de publication n'a des lors pas banni toute possibilité de libre utilisation et de libre
copie®.

Par ailleurs, la naissance d’'un régime juridique de droit d’auteur, qui a aboli les anciens
privileges, a soulevé la question des limitations & fixer pour ces droits juridiques. Si les limites
pouvaient étre vagues et incertaines et le champ d’application du droit interprété de maniére
élargie, ce qui a amorcé I'expansion croissante de la propriété intellectuelle que beaucoup
dénoncent aujourd’hui, leur adoption a suscité certains débats et construit un espace de libre
utilisation juridiguement défini. En ce sens, il est exact d’affirmer que “le droit d’auteur et le
domaine public sont nés en méme temps”*°, ou du moins leurs concepts tels que compris et
limités par I'ordonnancement juridique. Cependant, il fallait encore construire une rhétorique et
un régime pour cet espace de libre utilisation, ce qui pouvait permettre a un véritable domaine
public d’émerger de son invisibilité historique, pour le moins dans le discours sur le droit d'auteur,
voire dans la réalité des faits.

Il a fallu un certain temps pour mener a bien cette construction depuis la loi dite Statute of Anne
et les autres regles originelles sur le droit d’auteur, ce qui donne I'impression que le domaine
public était relativement absent au début de I'histoire du droit d’auteur. Dans la plupart des pays,
la terminologie relative au domaine public est apparue plutét tardivement. Les Francais ont été
les premiers a utiliser cette expression, par laquelle ils désignaient I'expiration du droit d’auteur.
Pendant longtemps, le “domaine public” n'a qualifié que les ceuvres dont la protection avait
expiré au fil du temps. Par la suite, on a progressivement utilisé ce concept pour englober toutes
les créations qui ne sont pas, ou plus, protégées par le droit d’auteur®.

% J. GINSBURG, “Une chose publique...”, op. cit.

M. Rosk, “Nine-Tenths of the Law...”, op. cit., p. 76 de I'original.

% Ibidem.

% Ibidem, p. 75 de l'original.

Voir par exemple T. OcHoA, “Origin and Meanings of the Public Domain”, op. cit., qui retrace
I'usage de la terminologie dans la jurisprudence des Etats-Unis, dés 1896, pour englober les
créations ou les inventions qui n’étaient pas protégées par un brevet ou un droit d’auteur parce
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Parallelement a cette construction graduelle d’'une terminologie et d’une rhétorique appropriées,
la notion et le régime de domaine public ont commencé a émerger dans bon nombre de pays au
XIX® siécle, dans les débats menés autour de I'expansion du droit d’auteur et dans la
jurisprudence traitant des critéres de protection au titre du droit d’auteur. Avant méme que
I'expression “domaine public” soit utilisée, le concept de ressources librement accessibles a tous
faisait office de pendant a I'octroi d’'un droit exclusif sur les expressions créatives. J. Ginsburg
nous rappelle gu’en dépit de la position actuelle de la France, qui peut paraitre protectionniste,
son systeme de droit d’auteur “était a I'origine le plus enclin a reconnaitre un domaine public par
défaut, en soulignant I'importance de la propriété du public en tant que toile de fond des droits
privés"**. Ce domaine public était exprimé par les notions de “propriété publique” ou de
“propriété commune”?. La déclaration souvent citée de Le Chapelier, dans laquelle il défend le
principe de propriété littéraire — “la plus sacrée, la plus Iégitime, la plus inattaquable, et, si je puis
parler ainsi, la plus personnelle de toutes les propriétés, est I'ouvrage fruit de la pensée d’'un
écrivain” — est bien connue pour continuer ainsi :

“Cependant c’est une propriété d'un genre tout différent des autres propriétés.
Quand un auteur a livré son ouvrage au public, [...] I'écrivain a associé le public a
sa propriété, ou plutét la lui a transmise toute entiére. Cependant, comme il est
extrémement juste que les hommes qui cultivent le domaine de la pensée tirent
quelque fruit de leur travalil, il faut que, pendant toute leur vie et quelques années
apres leur mort, personne ne puisse, sans leur consentement, disposer du produit
de leur génie. Mais aussi, apres le délai fixé€, la propriété du public commence, et
tout le monde doit pouvoir imprimer, publier les ouvrages qui ont contribué a
éclairer I'esprit humain.”

Il est intéressant de noter que, dans cette citation, la notion de “propriété publique” apparait
aussitot que I'ouvrage a été livré au public. La propriété du public mentionnée ici ne devrait pas
étre confondue avec le droit traditionnel de propriété sur les biens, tangibles ou non*®, mais
devrait étre comprise comme l'intérét du public & obtenir un acces aux créations intellectuelles et
a en jouir. En ce sens, Le Chapelier introduit I'idée d'un domaine public au sein méme du
systéme de droit d’auteur, dans la mesure ou cette liberté d’accés aux ceuvres découle du
mécanisme de divulgation et est assurée parallélement a I'exclusivité conférée par la protection
du droit d’auteur. L'on retrouve ici la notion de domaine public cognitif évoquée ci-avant, qui
établit une distinction entre la liberté d'utilisation accordée par le domaine public stricto sensu et
I'acces intellectuel aux ceuvres tributaire de la divulgation de ces ceuvres, que le droit d’auteur
soit protégé ou non.

La notion de domaine public telle que nous la connaissons aujourd’hui s’est plus largement
répandue au XIX® siécle, lors du débat suscité par I'extension de la durée de la protection de la
propriété artistique**. En France, de nombreux écrivains, philosophes et hommes politiques
célebres se sont passionnés pour la question, qu’ils aient défendu ou combattu la perpétuité de
la propriété littéraire et artistigue, comme pour tout autre droit de propriété. Joseph Proudhon,
qui était I'un des opposants les plus farouches a un droit d’auteur perpétuel, a explicitement fait
référence a la notion et a I'expression de domaine public :

gu’'elles ne remplissaient pas les conditions requises.

J. GINSBURG, “Une chose publique...”, op. cit., p. 144 de l'original.

T. OCHOA, “Origin and Meanings of the Public Domain”, op. cit., pp. 233-235 de l'original.

En effet, a I'époque, la notion de propriété était utilisée dans un sens plus idéologique que
juridique. Pour ce qui concerne I'utilisation de la propriété publique dans le droit d'auteur, cette fois
dans un sens juridique, on consultera plutét P. RECHT, Le droit d'auteur, une nouvelle forme de
propriété, Paris, LGDJ, 1969.

Sur cet épisode, voir L. PFISTER, “La propriété littéraire est-elle une propriété ? Controverses sur la
nature du droit d’auteur au XIX® siécle”, R.I.D.A., juillet 2005, p. 117.
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“Or, en signant un pareil acte, le législateur aura fait pis que de payer a I'auteur un
prix exorbitant, il aura fait abandon de la chose publique, du domaine intellectuel,
et cela en pure perte, au grand dommage de la communauté. [...] Ne déshéritons
pas pour cela I'humanité de son domaine [...] La propriété intellectuelle fait plus
gue porter atteinte au domaine public; elle fraude le public de la part qui lui revient

dans la production de toute idée et de toute forme*.”

Ici, le domaine public est proclamé comme I'antithése du droit d’auteur, comme son pendant
nécessaire et sa vocation, une opposition qui continue de dominer le discours contemporain sur
le domaine public.

En 1878, a I'ouverture du Congres littéraire international qui annongcait I'adoption de la
Convention de Berne, Victor Hugo a retenu ces deux conceptions du domaine public : d'une part
en affirmant que “dés que I'ceuvre est publiée 'auteur n’en est plus le maitre. C'est alors I'autre
personnage qui s’en empare, appelez-le du nom que vous voudrez : esprit humain, domaine

public, société”; d’autre part en soutenant que le domaine public est le sort qui doit étre réservé
aux ceuvres aprés I'expiration de la protection du droit d’auteur.

C’est aussi au XIX® siécle que le domaine public a fait son apparition dans la jurisprudence et le
processus législatif. Un précurseur notable est la célebre affaire anglaise

Donaldson c.-Beckett*, datant de 1774, dans laquelle le domaine public était défendu au motif
du publici juris une fois expirée la durée Iégale de la protection du droit d’auteur. Dans cette
décision, Lord Camden a établi cette analogie fameuse : “S'’il y a quelque chose au monde [...]
qui est commun a I'humanité, la science et le savoir [...] devraient étre libres et généraux comme
I'air et I'eau”.

Aux Etats-Unis d’Amérique, la Cour supréme a commencé a utiliser I'expression a la fin du
XIX® siécle et, surtout, elle y a associé un systéme de libre disponibilité et d'irrévocabilité*.

A I'échelon international, en 1886 déja, la Convention de Berne utilisait le domaine public pour
désigner les ceuvres dont la protection du droit d’auteur avait expiré, empruntant cette notion a la
législation francaise sur le droit d’auteur*®. Cette référence au domaine public, toujours comprise
dans le cadre de I'expiration de la durée de la protection, subsiste aujourd’hui encore dans
I'article 18(1) de la Convention de Berne™.

On peut conclure de ce bref apercu historique que I'impulsion en faveur du domaine public a
progressivement pris sa place dans le discours sur le droit d’auteur et son régime juridique,
s’affirmant comme le pendant nécessaire de la protection du droit d’auteur. Si, de nos jours, le
domaine public a gagné en importance dans les débats politiques comme dans la réflexion en la
matiére, cela est probablement di a I'environnement numérique qui a élargi I'accés aux contenus

“ J. PROUDHON, Les Majorats littéraires, 1868 (ou la terminologie du domaine public apparait a de

nombreuses reprises).
4 Donaldson c. Beckett, 98 Eng. Rep., 357 (1774).
‘” Voir les cas analysés par T. OCHOA, “Origin and Meanings of the Public Domain”, op. cit., p. 240 et
suivantes.
Voir 'article 14 de la Convention de Berne de 1886, qui prévoit que : “La présente Convention,
sous les réserves et conditions & déterminer d’'un commun accord, s'applique & toutes les ceuvres
qui, au moment de son entrée en vigueur, ne sont pas encore tombées dans le domaine public
dans leur pays d’origine”.
“La présente Convention s’applique a toutes les ceuvres qui, au moment de son entrée en vigueur,
ne sont pas encore tombées dans le domaine public de leur pays d’origine par I'expiration de la
durée de la protection”.

48

49



CDIP/7/INF/2
Annexe, page 19

culturels et qui, par la-méme, pose la question d’'un domaine public riche et indépendant de la
protection du droit d'auteur.
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D. La justification du domaine public

Les justifications philosophiques traditionnelles de la propriété intellectuelle mentionnent
rarement le domaine public, mais elles illustrent toutefois la fagon dont la propriété intellectuelle
traite ce qui n'est pas protégé. Ces théories sont principalement axées sur la raison pour
laguelle on accorderait aux auteurs I'exclusivité sur les fruits de leurs travaux ou de leurs
activités de création, justifiant ainsi la reconnaissance de la propriété. Néanmoins, il n'a été
prété que peu d’attention a une éventuelle justification de la conservation d’'un domaine public ou
de biens communs relevant du savoir ou de la culture, du moins dans les théories occidentales
sur la propriété intellectuelle (qui continuent de dominer le discours sur le droit d’auteur).

La théorie de John Locke sur le travail et la propriété est souvent utilisée pour justifier I'octroi
d’'un droit d'auteur ou d’un droit de brevet, semblable a un droit de propriété, sur les ceuvres ou
les inventions découlant d’un travail intellectuel®®. Dans sa célébre proposition tirée du Traité du
gouvernement civil, il écrit ainsi :

“Tout ce qu’Jun homme] a tiré de I'état de nature, par sa peine et son industrie,
appartient a lui seul : car cette peine et cette industrie [sont] sa peine et son

industrie propre et seule”.

Il n'est pas question de propriété intellectuelle, et Locke n’a jamais écrit sur le sujet, mais ce
passage a été sans cesse repris dans I'histoire du droit d’auteur pour associer un droit de
propriété aux fruits du travail intellectuel®.

Une autre explication philosophique classique de la propriété intellectuelle est celle de Hegel, qui
justifie I'octroi d’un droit sur un objet a une personne qui instille sa volonté dans cet objet. Sa
théorie de la propriété liée a la personnalité valide les droits de propriété privée découlant de
I'acte subjectif d’appropriation, en tant qu’extension de la personnalité.

50 A propos de l'influence exercée par la théorie de Locke sur les premiéres lois sur le droit d’auteur,

voir S. DUSOLLIER, Droit d’auteur et protection des ceuvres dans I'univers numeérique, op. cit.,

n° 276; D. ATTAS, “Lockean Justifications of Intellectual Property”, tiré de A. GOSSERIES, A.
MARCIANO et A. STROWEL (eds.), Intellectual Property and Theories of Justice, Palgrave Macmillan,
2009, p. 29.

JoHN Locke, Du Gouvernement civil, de sa véritable origine, de son étendue et de sa fin, tiré de
Traité du gouvernement civil, ch. V, 27 (Peter Laslett ed., 1988).

Voir la pétition des libraires lors du débat autour de la loi dite Statute of Anne, dans le Journal of
the House of Commons, 26 février 1706, cité par A. STROWEL, Droit d’auteur et copyright —
Divergences et convergences, Bruylant/LGDJ, 1993, p. 187 : “many learned Men have spent much
Time, and been at great Charges, in Composing Books, who used to dispose of their Copies upon
valuable Considerations, to be printed by the Purchasers [...] but of late Years such Properties
have been much invaded”; ou le préambule a la loi sur le droit d’auteur de I'Etat du Massachusetts,
du 17 mars 1783, citée par J. GINSBURG, “A tale of two copyrights: literary property in revolutionary
France and America”, R.I.D.A., janvier 1991, p. 144; ou encore, pour la France, les nombreuses
déclarations de Le Chapelier et Lakanal lors de I'adoption des décrets révolutionnaires de 1791 et
de 1793, qui font référence au fruit du génie de I'écrivain ou au Manifeste de Louis d’Héricourt en
faveur de la propriété littéraire (“Un manuscrit (...) est, dans la personne de 'auteur, un bien qui lui
est réellement propre, parce que c’est le fruit de son travail qui lui est personnel, dont il doit avoir la
liberté de disposer a son gré”) (cité par A.C. RENOUARD, Traité des droits d’auteurs dans la
littérature, les sciences et les beaux-arts, Paris, Jules Renouard et Cie, tome 1, 1838, p. 156).
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Lorsqu’on les applique a la propriété intellectuelle, ces deux philosophies assimilent la propriété
a la production culturelle de I'étre humain : ce qui est protégé est ce que les hommes ont tiré de
I'état brut de la nature®®. Le principe de propriété selon Locke trouve ses racines dans
I'hypothése d'apres laquelle chaque homme est libre de s’approprier toutes les ressources au
moyen de son travail, tandis que la vision hégélienne se fonde sur 'idée d’un domaine public prét
a étre possédé par tout individu doté d’'une telle volonté. Les deux théories considérent la nature
comme une propriété privée en puissance. Transposeée a la propriété intellectuelle, la nature
peut étre assimilée au domaine public, qui est ainsi percu comme la matiére premiére servant a
la création future et a la protection du droit d’auteur.

Dans sa philosophie, Locke n’oublie pas pour autant la nécessité de conserver certaines
ressources que tous peuvent utiliser librement, et il précise sa proposition en affirmant que
I'appropriation doit laisser “aux autres assez de semblables et d’aussi bonnes choses
communes” dont ils peuvent disposer™. Dés lors, il ne peut y avoir de droit de propriété naturel
sans reconnaissance paralléle de biens communs. Cela justifiera I'équilibre indispensable a la
propriété intellectuelle, ou I'octroi d’'une exclusivité doit étre contrebalancé par la reconnaissance

de biens communs intangibles ou, comme nous I'appelons aujourd’hui, le “domaine public’*®.

Une autre philosophie pourrait nous aider a comprendre le besoin de reconnaitre le droit d’auteur
tout en préservant un certain acces aux expressions culturelles : il s’agit des travaux de

Jurgen Habermas sur la sphére publique®®. La sphére publique, dans le sens d’ensemble de
personnes & méme de s’opposer de maniére critique a I'Etat, est apparue au XVIII° siécle, en
méme temps que les premiéres lois sur le droit d’auteur. Le fait qu'une protection des ceuvres
littéraires et artistiques ait été mise en place justement a cette époque n'a rien d'une coincidence.
Comme le démontre Habermas, la matrice de la sphere publique est de fait culturelle, car elle
trouve dans la production littéraire et artistique le fondement de la réflexion et des débats
politiques (ce que Kant avait déja décrit & 'époque®’). Cela explique que I'objectif social du droit
d’auteur soit la promotion de la sphére publique. Les ceuvres sont destinées au public, et le
régime de protection entend faciliter la circulation des ceuvres dans la sphére publique en
permettant a I'auteur de maitriser cette circulation, dans une certaine mesure. Ainsi, le modéle
de sphere publique dans sa quintessence integre le domaine public en tant qu’élément clé du
régime de droit d'auteur, étant donné que son objectif final devrait étre de promouvoir I'accés
public aux ceuvres.

Plus récemment, les théories relatives aux droits naturels de propriété intellectuelle ont été
remplacées par des conceptions utilitaires, qui justifient I'octroi d’un droit de propriété privée par
les bienfaits sociaux engendrés au niveau global. Dans ce cadre, la propriété intellectuelle est
Iégitime & condition qu’elle prévoie suffisamment de mesures d'incitation destinées aux créateurs

% A.-C. RENOUARD, op. cit., p. 441 : “Que l'intelligence ait empire sur les choses, que I'hnomme soit le

maitre légitime de la nature inintelligente livrée & lui pour le servir, c’est |a une Vvérité trop évidente
pour n'étre pas incontestée”.

Pour une analyse de cet aspect de la pilosophie de Locke, voir W. GORDON, “A Property Right in
Self-Expression: Equality and Individualism in the Natural Law of Intellectual Property”, Yale L.J.,
1993, Vol. 102, p. 1555 et suivantes.

Concernant I'application de la théorie de Locke au domaine public, voir J. BoyLE, op. cit., p. 28,
ainsi que G. DUTFIELD et U. SUTHERSANEN, Op. Cit., p. 55.

J. HABERMAS, L'espace public : archéologie de la publicité comme dimension constitutive de la
société bourgeoise, 1962. Sur I'application du modéle de sphére publique a la protection du droit
d’'auteur et ses conséquences pour la protection numérique du droit d’auteur, voir S. DUSOLLIER,
Droit d’auteur et protection des ceuvres..., op. cit., p. 220 et suivantes.

I. KANT, “Réponse a la question : gu’est-ce que les Lumiéres ?”, Berlinische Monatschrift, 1784.
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et aux innovateurs, en vue de stimuler la production d’'ceuvres et d’inventions. Ce raisonnement
a nourri I'évolution d’une riche analyse de la propriété intellectuelle sur les plans juridique et
économique ces trente derniéres années.

Les avantages économiques de la propriété intellectuelle ont souvent été démontrés. Ces
travaux ne sont pas exempts de préoccupations a propos du domaine public, méme si la
recherche en droit et en économie ou I'analyse économique du domaine public n’en sont qu'a
leurs débuts®. Par exemple, I'Union européenne a mandaté une étude sur la valeur
économique du domaine public, particulierement pour les institutions de préservation du
patrimoine culturel®*. Comme les études de ce type visent & estimer la valeur actuelle des
ceuvres du domaine public et la valeur des ceuvres qui tomberont dans le domaine public dans
les années a venir, elles pourraient contribuer a évaluer la valeur d’'un domaine public riche et
I'effet de tout changement qui pourrait étre décidé et modifierait la frontiére entre protection et
absence de protection dans les régimes de droit d’auteur.

De plus, les études économiques portant sur I'extension de la durée de certains droits de
propriété intellectuelle sont utiles pour évaluer la valeur du domaine public composé d’'ceuvres
dont la protection du droit d'auteur a expiré®. Les études sur les aspects économiques des
logiciels libres et de la concession de licences d'acces libre abondent® : elles examinent les
avantages économiques qui peuvent étre associés aux pratiques de mise en commun et au
contr6le non exclusif sur les biens intellectuels, caractéristiques que les mouvements favorables
au libre accés partagent avec le domaine public (voir ci-dessous).

Ces études économiques ont pour point commun une évolution progressive partant de I'idée de
la soi-disant tragédie des biens communs pour aboutir & un point de vue selon lequel
I'organisation de ces biens communs, au lieu de leur privatisation, pourrait se révéler
avantageuse. “La Tragédie des biens communs” est le titre d’'un célébre article d’économie de
G. Hardin paru en 1968, dans lequel il soutenait que les ressources faisant I'objet d’une gestion
collective entraineraient forcément la surconsommation et I'épuisement parce qu’elles ne sont
pas soumises a des droits exclusifs®®. Depuis, de nombreux auteurs éminents (dont, non des
moindres, Elinor Ostrom, qui a recu le Prix Nobel d’économie en 200963) sont parvenus a
démontrer que la gestion collective des biens communs, gu'ils soient tangibles ou intangibles,
pouvait éviter cette tragédie et créer certaines valeurs. Malgré ces recherches récentes, on peut

%8 R. PoLLock, The Value of the Public Domain, juillet 2006, consultable a I'adresse

http://www.ippr.org/ publicationsandreports/publication.asp?id=482; E. SALZBERGER, “Economic

Analysis of the Public Domain”, tiré de The Future of the Public Domain, op. cit., p. 27-58;

Computer & Communications Industry Association, Fair Use in the US Economy, 2007, consultable

a l'adresse http://www.ccianet.org/Copyright-Resources/.

Voir le premier rapport issu de cette étude, Economic and Social Impact of the Public Domain: EU

Cultural Institutions and the PSI Directive, mai 2009, consultable & I'adresse

http://www.epsiplatform.eu/psi_library/reports/economic_and_social_impact_of the_public_domain

_eu_cultural_institutions_and_the_psi_directive_may_2009.

W. LANDES et R. POSNER, “Indefinitely renewable copyright”, U. Chi. L. Rev., 2003, vol. 70, p. 471.

Pour une étude récente, voir par exemple J. HOUGHTON, Open Access — What are the economic

benefits?, étude mandatée par Knowledge Exchange, 2009, consultable & I'adresse

http://www.knowledge-exchange.info/Default.aspx?ID=31.

62 G. HARDIN, “The Tragedy of the Commons”, Science, 1968, n° 162, 1243.

o Voir par exemple E. OsTroM, Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective
Action, Cambridge University Press, 1990.
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dire que “I'exploration de I'information et du savoir en tant que biens communs en est encore au
stade de la petite enfance”®. Pourtant, cette exploration pourrait servir a enrichir le discours
juridique sur le domaine public et sur sa valeur pour la création et I'innovation.

Toutes ces idéologies développées sur la propriété intellectuelle ou appliquées a elle ont
peut-étre le défaut d’étre profondément enracinées dans des conceptions philosophiques ou
économiques occidentales, lesquelles tendent a placer la propriété privée et I'exclusivité au coeur
du développement et de la justice. D’autres notions de propriété ou de droit sur les biens
pourraient enrichir le débat sur les biens communs ou le domaine public, en considérant la valeur
de la propriété collective ou de la production culturelle sous un angle nouveau : moins liée aux
actes personnels des auteurs, mais contribuant a la culture et au patrimoine communs®. II
serait utile de poursuivre les recherches dans ce sens.

[l COMPOSITION DU DOMAINE PUBLIC
A. Principes fondamentaux

Le domaine public est composé d’'éléments qui sont en soi non protégés, quelles que soient
leurs conditions d'utilisation. Tout ce qui se trouve dans le domaine public peut, par définition,
étre utilisé librement puisque le domaine repose sur le principe de I'absence de droits exclusifs.

Il sera constitué d’éléments qui, en général, sont utilisés par de nombreux pays pour définir la
matiére de la protection par le droit d’auteur mais qui seront complétés par d’autres éléments qui
semblent, dans certaines Iégislations nationales, relever du domaine public. Afin de mener a
bien cette étude sur la composition du domaine public selon les législations nationales, les pays
ont été choisis compte tenu du souci de parvenir a une représentation équilibrée et différenciée
des législations par la répartition géographique, le niveau de développement économique et le
systeme juridique. Il s'agit des pays suivants : Algérie, Australie, Brésil, Chili, Chine, Costa Rica,
Danemark, Etats-Unis d’Amérique, France, Italie, Kenya, Malaisie, République de Corée et
Rwanda.

Recenser le contenu du domaine public peut étre utile & de nombreux égards. Premiérement,
cela peut aider les pays a déterminer les ceuvres appartenant au domaine public.
Deuxiémement, cela permettra de mettre en évidence que le domaine public n’est pas
homogéne. Il est changeant et comprend de nombreux éléments éclectiques, ce qui a

deux conséquences. D’une part, la fagon dont chaque élément tombe, par I'effet de la loi ou par
tout autre effet, dans le domaine public permet de mettre en évidence différents mécanismes et
de chercher a atteindre différents objectifs, qui peuvent avoir une incidence sur les
recommandations de politique ou les stratégies visant a maintenir et promouvoir le “caractére
public” de ces différentes parties du domaine public. D’autre part, étant donné que chaque
catégorie des éléments tombés dans le domaine public obéit & différents mécanismes, le
domaine public est sans aucun doute a la merci de diverses menaces d’incorporation ou de
marchandisation. Comprendre les différences de nature et de fonctionnement de ces menaces
est une condition préalable a la formulation de recommandations adéquates pour contrecarrer
ces atteintes indues.

En conclusion, différentes recommandations seront nécessaires pour aborder les différentes
parties du domaine public.

o4 C. Hess et E. OsTrROM, Understanding Knowledge as a Commons — From Theory to Practice, MIT

Press, 2006, p. 3 de I'original.
R. CoomBE, “Fear, Hope and Longing”, op. cit., p. 1181.

65



CDIP/7/INF/2
Annexe, page 24

B. Territorialité du domaine public

Le statut juridique d’une ressource intellectuelle est fonction de la Iégislation qui lui est applicable.
La Convention de Berne, comme de nombreuses |égislations ou jurisprudences nationales
fournissant des regles permettant de déterminer la Iégislation applicable au droit d’auteur, prévoit
gue la jouissance et I'exercice du droit d'auteur sont indépendants “de I'existence de la protection
dans le pays d'origine de I'ceuvre” et que “I'étendue de la protection ainsi que les moyens de
recours garantis a I'auteur pour sauvegarder ses droits se réglent exclusivement d'apres la
I€gislation du pays ou la protection est réclamée” (article 5.2) de la Convention de Berne).
Lorsque la Convention de Berne s’applique a un objet, la législation applicable au droit d’auteur
est la lex protectionis. Cette regle du droit applicable, inhérente au principe méme de la
territorialité du droit d’auteur, s'applique aussi a la durée de la protection par le droit d’auteur,
sous réserve de certains critéres qui seront traités ci-dessous. La seule exception sont les
expressions du folklore, par I'effet de I'article 15.4a) de la Convention de Berne®®.

Par conséquent, le statut juridique d’'une ceuvre protégée par le droit d’auteur varie en fonction
des lois du pays dans lequel la protection est recherchée. Une ceuvre peut étre protégée par le
droit d'auteur dans un pays alors que, dans un autre, elle sera considérée comme appartenant
au domaine public, sur la base des différentes régles applicables a la protection par le droit
d’auteur ou a la durée du droit d’auteur.

Cette variabilité peut grandement compliquer la tache de l'identification de la composition du
domaine public, en particulier lorsque I'exploitation ou I'utilisation d’une ceuvre tombée dans le
domaine public est envisagée simultanément dans de nombreux pays, comme c’est de plus en
plus le cas depuis I'apparition de I'exploitation en ligne. Cela constitue un casse-téte chinois
pour la conservation et la promotion du domaine public.

Le matériel créatif ne tombe donc pas en soi dans le domaine public ou non, mais sera considéré
comme faisant I'objet d’un droit d’auteur ou non selon la législation applicable. La premiére
difficulté qui surgit consiste a assurer la préservation du domaine public. Lorsqu’une ceuvre n'a
pas de statut juridique définitif permanent, comment peut-on promouvoir sa libre utilisation
au-dela des critéres nationaux? Comment I'utilisateur peut-il étre certain de pouvoir utiliser
librement cette ceuvre si cette utilisation doit avoir lieu?

C. Les nombreuses parties du domaine public fondées sur la matiére protégée
1. Idée-expression ou domaine public ontologique

Une séparation essentielle entre la matiére protégée par le droit d’auteur et le domaine public est
constituée par ce que I'on appelle le principe de la dichotomie idée-expression. Ce principe
signifie que seules les expressions créatives méritent une protection, laissant les idées ou
I'information libres d'étre utilisées par tous ou, selon la célébre expression de Desbois, “de libre
parcours”. Les ceuvres sont des expressions et des représentations des idées, faits, principes et
méthodes. Actuellement, la dichotomie idée-expression est ce qui constitue la notion d’ceuvre®’,

66 “Pour les ceuvres non publiées dont I'identité de I'auteur est inconnue, mais pour lesquellesily a

tout lieu de présumer que cet auteur est ressortissant d’'un pays de I'Union, il est réservé a la
|égislation de ce pays la faculté de désigner I'autorité compétente représentant cet auteur et fondée
a sauvegarder et a faire valoir les droits de celui-ci dans les pays de I'Union.” Cette disposition
traite davantage de l'autorité compétente pour faire respecter des droits sur des éléments du
folklore que de la détermination de la Iégislation applicable, mais les raisons profondes du moment
qui ont conduit a son incorporation dans la Convention de Berne étaient certainement de veiller a
ce que le folklore national soit protégé selon la législation du pays d’origine.

V.-L. BENABOU, “Pourquoi une ceuvre de I'esprit est immatérielle”, Revue Lamy Droit de
'lmmatériel, janvier 2005, p. 53.
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avant méme la question de savoir ce qu’'est une ceuvre littéraire ou artistique ou ce qu’est une
ceuvre originale. Les idées, les faits, le style, les méthodes, I'intrigue, les simples informations,
les notions sont donc, par nature, non protégés et constituent des biens communs au sens
propre du terme. On peut dire qu'ils forment un domaine public ontologique.

Les idées peuvent toujours étre protégées par le secret et la non-divulgation mais, une fois qu’un
auteur a divulgué son ceuvre au public, toute idée incorporée dans I'ceuvre est abandonnée au
domaine public, et I'auteur doit se contenter de maintenir un contréle uniqguement sur le
faconnage initial de ses idées®®. Plus qu'une ligne de partage entre le domaine protégé par le
droit d'auteur et le domaine public non protégé, ce contrdle sert aussi de critére pour déterminer
une éventuelle atteinte au droit d’auteur, car seule la copie d’'une expression, et non d’'une idée,
s’apparente a une violation du droit d’auteur.

La Convention de Berne n’énonce pas explicitement le principe de la dichotomie idée-expression.
Cela a été fait par le Traité de 'OMPI sur le droit d’auteur (1996), dont l'article 2 dispose que “la
protection au titre du droit d’auteur s’étend aux expressions et non aux idées, procédures,
méthodes de fonctionnement ou concepts mathématiques en tant que tels”. Ce libellé a été tiré
de l'article 9.2) de I'’Accord sur les ADPIC.

Les idées, procédures, méthodes de fonctionnement ou concepts mathématiques peuvent étre
considérés comme n'étant que des exemples de ce que le terme général “idées” recouvre®. Les
informations en tant que telles, les simples faits, les données brutes, les concepts ou les styles
ne sont pas non plus protégés. On pourrait aussi ajouter les mots, les notes de musique, les
couleurs et tous autres éléments de base servant a s’exprimer.

Les raisons sous-jacentes a ce principe sont I'hypothése de base reconnue selon laquelle les
idées et les informations constituent les fondements de I'innovation, de la création, de la
recherche scientifique et de I'éducation. Le droit d’auteur ne peut pas restreindre la capacité des
utilisateurs et des créateurs d’obtenir un accés aux savoirs existants et de mettre a profit ces
savoirs pour faire progresser la création.

Les idées constitue