« CERTAINS DROITS RESERVES »
L'utopie pragmatique de Creative Commons'

Pierre-Yves THOUMSIN
Avocat au barreau de Bruxelles

Article rédigé a la suite de la conférence donnée par |’auteur dans le cadre de la réunion mensuelle Les licences
'Creative Commons®, organisée par |’ Association Belge de Documentation, le 25 juin 2009 & Bruxelles.

Het artikel is opgesteld naar aanleiding van een conferentie gegeven door de auteur in het kader van de maande-
likse vergadering De “Creative Commons" licenties, georganiseerd door de Belgische Vereniging voor Documenta-
tie op 25 juni 2009 te Brussel.

= Le projet Creative Commons s'assigne pour objectif d’offrir une alternative au systéme classique de droit
d’auteur, jugé frop contraignant et peu propice a la créativité. Grace a une série de licences permissives, confec-
fionnées sur mesure par |I'auteur, Creative Commons opére un passage de la logique "Tous droits réservés' vers un
modéle "Certains droits réservés'. Les licences se révélent particulierement adaptées a la diffusion sur Internet et
permettent de cataloguer efficacement le contenu libre. Dans la pratique, les licences paraissent cependant limi-
tées A certaines utilisations ciblées : essentiellement celles ou la rémunération ne constitue pas le mobile premier de
la création. En ce sens, les licences ne sauraient remplacer complétement le droit d’auteur. Les initiateurs du projet
en sont conscients et souhaitent, par leur démarche originale, encourager une réflexion pragmatique sur la refonte
du systéme actuel.

= Het Creative Commons heeft zich als doel vooropgesteld een alternatief aan te bieden voor het klassieke au-
teursrecht dat als heel dwingend wordt ervaren en weinig credtiviteit toelaat. Dankzij een reeks door de auteur op
maat gemaakte permissieve licenties, effent Creative Commons de weg van een "Alle rechten voorbehouden”
model naar een "bepaalde rechten voorbehouden' model. Deze licenties blijken bijzonder aangepast te zijn aan de
verspreiding via het internet en laten het catalogiseren van de inhoud op efficiénte wijze toe. In de praktijk zijn deze
licenties echter begrensd tot sommige doelgroepen: in essentie degenen waarin de bezoldiging niet het hoofdmo-
tief van hun ontstaan was. In deze optiek kunnen deze licenties dus nooit het auteursrecht volledig vervangen. De
initiatiefnemers zijn er zich dan ook ten volle van bewust en wensen, dankzij hun originele benaderingswijze, een
pragmatische overpeinzing aan te moedigen dat zal leiden tot herziening van het huidige systeem.

e projet Creative Commons est ancré dans
I'idée que la créativité se nourrit de l'usage
d’ceuvres préexistantes. Des législations en ma-
tiere de droit d’auteur toujours plus protectrices

Le catalyseur du projet

Le projet Creative Commons est né de
I'imagination de Lawrence Lessig et Eric Eldred,

s’érigent toutefois contre le libre accés aux ceu-
vres. Le projet vise donc a recréer un réservoir de
contenus librement utilisables, a I'aide d’une
série de licences gratuites permettant aux au-
teurs "d’autoriser largement la réutilisation de
leurs ceuvres, le partage de celles-ci, ainsi que la
création d’ceuvres dérivées"2. Ces licences
s’inscrivent dans le cadre législatif existant et
n'‘ambitionnent pas de remplacer le droit
d’auteur.

Plus de cinqg ans apreés leur lancement, les licen-
ces Creative Commons recueillent un franc suc-
cés, principalement sur Internet ou elles peuvent
aujourd’hui étre "considérées comme un stan-
dard global"3. C’est ce dont se réjouissait en
septembre 2009 Joi Ito, CEO de Creative Com-
mons#, relevant que les licences comptent des
utilisateurs aussi variés que la Maison Blanche®,
Wikipedia® ou Al-Jazeera’ ...

hérauts de la lutte contre I'allongement de la
durée du copyright américain. Ce sont eux qui
meneérent jusque devant la Cour supréme la
contestation a I'encontre du Sonny Bono Copy-
right Term Extension Act® de 1998, qui portait la
durée du copyright américain a 70 ans aprés la
mort de l'auteur®. Un tel allongement impliquait
que "dans les vingt années a venir aprés le Son-
ny Bono Act, alors qu’un million de brevets tom-
beront dans le domaine public, aucune ceuvre
protégée par copyright n’y accédera en vertu de
I’expiration de sa durée de protection"1°. Leur
recours fut cependant rejeté par 7 juges
contre 211, En dépit de cet échec, Lessig et El-
dred souhaitérent traduire "I’énergie" générée
par leur combat "en quelque chose de positif'12 :
c’est ainsi que naquit le projet Creative Com-
mons.

Les critiques formulées a [I'encontre de
l'allongement du copyright étaient assurément
pertinentes. Un allongement de la durée de pro-
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tection des ceuvres existantes ne répond en au-
cun cas a l'objectif d’incitation a la création qui
sous-tend la propriété littéraire et artistique. Tout
au plus offre-t-il un revenu supplémentaire aux
titulaires des droits - et généralement plus aux
créateurs eux-mémes, alors que le public et les
créateurs désireux de réutiliser les ceuvres pas-
sées sont contraints de "négocier d’éventuelles
redevances et surtout payer les frais qu’entraine
la recherche des ayants droit"13. Si I’on considére
que l'information constitue tant la matiére pre-
miére que le résultat d’'une activité intellectuelle
florissante, la durée de protection des ceuvres
constitue a I'évidence une barriére "augmentant
les colts et ralentissant le rythme de la créa-
tion"t4. En termes économiques, il s’agit d’'une
situation d™anti-communs", dans laquelle la pri-
vatisation trop importante d’une ressource abou-
tit, in fine, a un accés non efficace et a une sous-
utilisation de celle-ci?s.

Le propos Creative Commons doit étre bien com-
pris : ce n’est pas le droit d’auteur en tant que tel
qui est mis sur la sellette, mais bien son étendue
grandissante qui "entrave I'innovation", menant a
la construction d’une "culture de la permission"
plutét qu’'une ‘"culture libre"16. A long terme,
I'objectif du projet Creative Commons est de
"construire une couche de droit d’auteur raison-
nable, au-dessus des extrémes qui régnent ac-
tuellement"17.

La solution proposée
Des licences sur mesure...

Creative Commons permet a I'auteur de générer
rapidement et sans frais une licence libre adap-
tée aux usages qu’il souhaite autoriser de
son ceuvreld, grace a I'articulation de trois
attributs facultatifs et d'un attribut obliga-
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va ainsi de la télévision de service public ou des
pages web gratuitement accessibles, mais qui
affichent des messages publicitaires. Au regard
du droit européen, ces deux cas semblent toute-
fois relever des usages non commerciaux2°,

Enfin, la condition "Partage des conditions initia-
les a l'identique" (en abrégé "SA", pour "Share
Alike") impose que, si la création est modifiée,
transformée ou adaptée, la création nouvelle qui
en résulte ne puisse étre distribuée que sous des
conditions identiques a celles régissant la créa-
tion initiale. 1l s’agit de I'effet viral de la licence,
qui se transmet a chaque avatar de I'ceuvre ori-
ginale.

Outre les attributs compilés par I'utilisateur, les
licences sont régies par des conditions générales
obligatoires. D’une part, les licences sont perpé-
tuelles, au sens ou elles valent "pour toute la
durée de protection de [I'ceuvre par un droit
d’auteur, des droits voisins ou un droit sui gene-
ris sur les bases de données"21,

D’autre part, les licences sont irrévocables, en ce
sens que si l'auteur applique ultérieurement un
régime contractuel différent a son ceuvre, la Ii-
cence Creative Commons en cours ne prendra
pas fin et ses bénéficiaires pourront toujours
reproduire I'ceuvre et la diffuser au public. Ainsi,
s’il est possible de diffuser commercialement
une ceuvre auparavant licenciée sous Creative
Commons, ce statut particulier diminuera "cer-
tainement son intérét commercial'22, car I'auteur
ne pourra plus "empécher quiconque ayant obte-
nu le droit d’utiliser I'ceuvre en vertu de la licence
de la reproduire et de la distribuer" ni "retirer de
la circulation les copies "libres" de son ceuvre si
ces derniéres ont été réalisées conformément a
ce qu’autorisait la licence"23.

Tab. 1: Les six licences.

toire.

La condition obligatoire!® de "Paternité" (en

Paternité

:

abrégé "BY") impose de citer le nom de
I'auteur original, de la maniére indiquée par
I'auteur de I'ceuvre ou le titulaire de droits

Paternité - Partage des conditions initiales a
I'identique25

®

©

@

qui conférent I'utilisation.

La condition "Pas de modification" (en

Paternité - Pas d’utilisation commerciale

(®
)
®

abrégé "ND", pour "No Derivatives") empé-
che la création d’ceuvres dérivées issues de
la modification, de I'adaptation ou de la

Paternité - Pas de modification

©)
@
®

transformation de I'ceuvre originale.

La condition "Pas d’utilisation commerciale"

Paternité - Pas d’utilisation commerciale -
Partage des conditions initiales a I'identique

@loEle)

BY NC

(en abrégé "NC", pour "Non Commercial")
exclut les usages commerciaux du contenu
sous licence. Les contours du caractére

Paternité - Pas d’utilisation commerciale -
Pas de modification

@O0

BY NC ND

commercial ne sont pas toujours nets : il en
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De la combinaison des quatre attributs décrits ci-
avant naissent six licences plus ou moins per-
missives?4 (voir tab. 1).

Les licences se présentent sous trois formats
différents :

= le résumé explicatif, reproduit ci-dessus, syn-
thétise a I'aide d’icones facilement déchiffra-
bles les droits et obligations octroyés par la li-
cence;

= |e code juridique constitue la licence en tant
que telle et reprend, in extenso, les stipula-
tions relatives a I'utilisation de I'ceuvre ; et

= le code digital est apposé sur I'ceuvre diffusée
sur Internet, afin de rendre les conditions de
la licence identifiables par les moteurs de re-
cherche26,

. pour des utilisations ciblées

Le modeéle proposé par Creative Commons est
particulierement adapté a certains usages. Les
licences s’adressent prioritairement aux auteurs
qui s’inscrivent dans une logique de partage et
d’acceés libre aux ceuvres. Il s’agira d’une part des
artistes débutants "qui ne souhaitent pas étre
payés pour ce qu’ils créent mais sont plus inté-
ressés a voir leurs ceuvres largement diffu-
sées"27. lls pourront utiliser les Creative Com-
mons comme tremplin afin de gagner en notorié-
té28, D’autre part, du contenu a attractivité com-
merciale limitée pourra étre facilement distribué
grace a lattribut "Pas d’utilisation commer-
ciale"29,

Les licences sont également opportunes pour
des créateurs qui "ne sont généralement pas
rémunérés pour les contenus qu’ils créent (ils
sont généralement rémunérés d’une autre ma-
niére, par exemple en tant que salariés) et ont
pour pratique usuelle de partager le contenu
créé avec leurs pairs ou avec le public"30. || s’agit
essentiellement des auteurs scientifiques et des
enseignants ainsi que des auteurs produisant du
contenu pour des organisations sans but lucratif
ou des organisations gouvernementales. Pour
ces auteurs qui publient leurs ceuvres sur Inter-
net et désirent voir leurs droits moraux reconnus,
sans entrer dans une logique commerciale, les
licences Creative Commons offrent une solution
aisée et garante de sécurité juridique.

A I'inverse, si le mobile premier du créateur est
I'espoir d’'une rémunération, Creative Commons
n’offre pas le régime le plus adéquat. L’attribut
"Pas d’utilisation commerciale" n’exclut cepen-
dant pas que le créateur retire des profits de son
ceuvre : il signifie que les utilisateurs sont dis-
pensés d’obtenir une autorisation préalable pour
les usages non-commerciaux, et sont invités a
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négocier une autorisation pour les autres usa-
gessi,

Finalement, et pour autant que ce soit néces-
saire, il convient d’insister sur I'effectivité des
licences. Le cas de l'animateur de télévision
néerlandais Adam Curry en est exemplatif. Celui-
ci avait obtenu en 2006 la condamnation du
tabloid Weekend pour non-respect des termes de
la licence "BY - NC - SA" qui accompagnait les
photos qu’il avait publiées sur sa page Flickr32.
Le tabloid avait en effet fait un usage commercial
des clichés en les publiant dans ses colonnes, et
c’est a tort qu’il tenta de se retrancher derriére la
mention "This photo is public" qui figurait sous
les clichés33. En juin 2009, le blog de Creative
Commons révélait que le méme Adam Curry était
parvenu au réglement transactionnel d’un litige
similaire, illustrant clairement que les licences
Creative Commons "offrent une protection juridi-
que suffisante contre les utilisations non autori-
sées d’ceuvres sous licence"34,

Qu’en penser ?

La démarche de Creative Commons suscite de
prime abord un grand enthousiasme en raison de
la convivialité des licences: l'auteur peut les
générer gratuitement en quelques clics, le public
sera immédiatement averti des conditions
gu’elles posent grace au résumé explicatif et le
code digital permettra d’effectuer des recherches
ciblées selon le type de licence. Néanmoins,
cette convivialité ne doit pas étre surestimée et
on peut légitimement se demander si les licences
ne sont pas essentiellement utilisées par des
"puristes du libre", prédisposés a les manipuler
avec aisance. En toute hypothése, la démarca-
tion du domaine "Certains droits réservés" parait
plus trouble que celle du modéle classique "Tous
droits réservés". A ce titre, les licences pourraient
semer la confusion, d’autant qu’au fil des réutili-
sations, la licence est susceptible d’étre déta-
chée du contenu en aval, alors que le droit
d’auteur "Tous droits réservés" demeure valable
erga omnesss,

Il convient par ailleurs d’étre attentif aux implica-
tions pratiques de l'effet viral de certaines licen-
ces sur la création en aval. Il apparait que la
licence la plus populaire est la licence "Paternité
- Pas d’utilisation commerciale - Partage des
conditions initiales a I'identique"s6. Or il s’agit
d’'une des licences les plus restrictives et
I'engouement pour celle-ci risque de faire tourner
le systéme en vase clos. Par ailleurs, il semblerait
qu’une partie "substantielle et peut-étre crois-
sante des donneurs de licences opte pour des
licences "Pas de Modification"37.
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Le modéle économique de gratuité développé par
Creative Commons ne saurait remplacer totale-
ment le droit d’auteur. Ce dernier recéle en effet
une évidente fonction d’incitation a la création a
laguelle les licences Creative Commons enlévent
"une grande partie de son fondement, en tous
cas si on limite l'incitation que fournit le droit
intellectuel a une incitation financiére"s8. Les
licences ne se révelent donc utiles que pour des
utilisations ciblées, ou la question de la rémuné-
ration et des incitants a la création est se-
condaire. Dés lors, si I'on considére, a l'instar des
partisans des Creative Commons, que "la desti-
nation naturelle de I'ceuvre est le domaine pu-
blic", il faut bien considérer le droit d’auteur
comme un "mal nécessaire" et le monopole tem-
poraire qu’il institue comme une "parenthése"3°.

Creative Commons est conscient de ses limites et
ne vise pas a se substituer au droit d’auteur, au
nom de I'intérét du public d’accéder aux ceuvres :
il ne s’agit pas de combattre le modéle "Tous
droits réservés", mais bien de le compléter4o,
L’auteur constitue au demeurant la "pierre angu-
laire"4t du systéme Creative Commons - la condi-
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tion obligatoire de paternité en atteste : il se voit
réinvesti du rbéle de décideur, en I'absence
d’intermédiaires, car c’est lui qui pose le choix de
se rallier au modéle copyleft*2 et, dés lors,
"I’ceuvre, si ouverte soit-elle, ne I'est que dans les
limites de I’'espace défini par I'auteur"43.

Conclusion

Comme lillustre la genése du projet, Creative
Commons épouse une utopie : opérer, au nom du
libre accés aux ceuvres, un glissement vers le
paradigme "Certains droits réservés". Cette uto-
pie s’illustre toutefois par les moyens concrets
déployés pour I'atteindre : l'initiative de Creative
Commons est particulierement enthousiasmante
et son pragmatisme mérite d’étre salué.

Pierre-Yves Thoumsin
py.thoumsin@liedekerke.com

Décembre 2009
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