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Résumeé

En Suisse, les résultats de la recherche scientifique peuvent étre publiés et diffu-
sés selon la libre décision des chercheurs. En tant qu'autrices et auteurs, elles et
ils déterminent quand et comment leurs résultats de recherche sont utilisés. Leur
collaboration avec les éditeurs (scientifiques) repose traditionnellement sur le
libre choix du contrat, de sorte que les parties peuvent négocier les conditions
individuellement. Cette flexibilité permet de répondre spécifiquement aux besoins
des différentes disciplines scientifiques et aux différents intéréts. Elle a permis
une longue et fructueuse collaboration entre la recherche et le secteur privé en
Suisse et repose sur les dispositions relatives au « contrat d'édition » (art. 380 ss
CO). Ces dispositions prévoient déja, comme dans les pays voisins tels que I'Al-
lemagne et I'Autriche, un droit de publication secondaire pour les articles de revue
qui ont une certaine étendue avec un délai de carence de trois mois dés la publi-
cation (art. 382 CO).

Swissuniversities (Conférence des rectrices et recteurs des hautes écoles suisses)
et le Fonds national suisse (FNS) ont l'intention de modifier le droit de publication
secondaire (non contraignant) en vigueur et la pratique qui y est associée en
Suisse. IIs invoquent a cet effet une stratégie de libre acces (Open Access) qui,
contrairement a celle des pays germanophones voisins, prévoit un changement
de paradigme : les résultats de la recherche scientifique qui reposent en partie
ou en totalité sur des recherches financées par des fonds publics doivent étre
librement accessibles. Cette mesure doit étre mise en ceuvre par le biais de I'ins-
cription, dans le Code des obligations, d'un droit impératif de publication secon-
daire. Cela limiterait considérablement la liberté contractuelle et la flexibilité de
la pratique actuelle, ce qui souléve des questions importantes quant a I'avenir de
la publication scientifique en Suisse.

Le droit impératif de publication secondaire doit permettre aux autrices et auteurs
scientifiques de rendre les résultats de leur recherche accessibles gratuitement
au public, parallélement ou aprés la premiére publication. La contrainte réside
dans le fait que ce droit est contraire a la nature du contrat d'édition selon les
art. 380 ss CO et ne pourra plus étre exclu a I'avenir, méme si les deux parties
au contrat le jugent opportun. L'art. 381 CO prévoit que les droits de l'auteur
sont transférés a I'éditeur en tant et aussi longtemps que I'exécution de la con-
vention I'exige. L'intervention contraignante envisagée dans ce contenu essentiel
du « contrat d'édition » modifie fondamentalement I'équilibre des intéréts entre
les parties contractantes.

L'introduction d'un droit impératif de publication secondaire pour les publications
scientifiques comme moyen de mise en ceuvre d'une stratégie nationale de libre
acces (Open Access) souléve des questions juridiques et économiques que la pré-
sente expertise examine. Cette demande de modification Iégislative ne tient pas
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compte de plusieurs critéres essentiels qui s'opposent a l'introduction inutile de
nouvelles dispositions impératives dans le droit des contrats :

Rentabilité : |les éditeurs assument, a leurs propres risques, I'assurance qualité,
la préparation, la production, la numérisation et la diffusion des résultats de la
recherche. Ils leur permettent d’'étre visibles et disponibles sous forme de publi-
cations. L'argument selon lequel les pouvoirs publics paient deux fois — une fois
pour la recherche et une fois pour l'acquisition des publications - est réducteur
car le prix d'achat des produits d'édition n’équivaut pas a un deuxiéme paiement
pour les résultats de la recherche, mais correspond au produit final que les édi-
teurs réalisent en grande partie a leurs propres frais et a leurs propres risques.
Le principe de durabilité économique, selon lequel les fonds publics doivent étre
utilisés de maniére efficace, conduira, sous la forme du droit impératif de publi-
cation secondaire, a une distorsion du marché et a une augmentation des co(ts
pour les pouvoirs publics car les prix des produits d’édition augmenteront et il
faudra financer des structures éditoriales paralléles.

Sécurité juridique : un autre argument avancé par les partisans du droit impé-
ratif de publication secondaire est que les autrices et auteurs cédent leurs droits
d'utilisation relatifs aux droits d’auteur dans les contrats d'édition et ne savent
souvent pas si elles/ils sont autorisés a publier leurs textes ailleurs. Cette affir-
mation ne tient toutefois pas compte de la pratique différenciée des éditeurs qui,
en particulier dans le cas des revues, renoncent généralement a des contrats
écrits, de sorte que le droit dispositif actuellement en vigueur du Code des obli-
gations s'applique. Par ailleurs, de nombreuses chercheuses et nombreux cher-
cheurs ainsi qu'institutions se prononcent en faveur d’une publication réglemen-
tée par un éditeur établi afin que leurs résultats de la recherche soient protégés
contre un accés incontrélé par l'intelligence artificielle. Les éditeurs jouent ainsi
un réle encore plus important qu'auparavant en tant que gardiens des droits
d'auteur.

Préoccupations en matiére de droit des cartels : un droit impératif de publi-
cation secondaire entrainera une distorsion du marché car les répertoires financés
par des fonds publics et les revues en libre accés (Open Access) pourraient en-
trainer une guerre des prix en dessous du seuil de rentabilité par rapport aux
publications de recherche non financées par des fonds publics. Cela nuira a la
compétitivité des éditeurs. Une intervention de I'Etat en I'absence de défaillance
du marché n'est pas justifiée.

Obstacles constitutionnels : |a liberté scientifique des chercheuses et cher-
cheurs et la liberté économique des autrices et auteurs et des éditeurs seraient
restreintes par un droit impératif de publication secondaire dans la mesure ou les
autrices et auteurs scientifiques ne pourraient plus décider du moment et du lieu
de publication de leurs travaux, ni de I'exclusivité de ceux-ci. La liberté de publi-
cation, qui leur permet de publier leurs contributions dans la revue particuliére-
ment renommée de leur choix, est de fait restreinte si une publication paralléle
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est effectuée dans des répertoires financés par des fonds publics, de sorte que la
gestion éditoriale et le marketing de distribution de I'ceuvre ne sont plus rentables
pour les éditeurs de ces revues.

Comparabilité internationale : d'autres pays, comme I'Allemagne et I'Autriche,
ont des regles moins strictes en matiére de droit de publication secondaire. Dans
les pays germanophones, les monographies et les précis de droit ne sont pas
soumis au droit impératif de publication secondaire et des délais de carence (plus
longs) sont prévus. Il est également pertinent de noter que ces pays ont régle-
menté le droit de publication secondaire dans le droit de propriété intellectuelle
et non, comme envisagé en Suisse, dans le droit des contrats d'édition. Dans la
mesure oU, selon les regles de conflit de lois applicables de la LDIP suisse, le droit
des contrats d'édition de I'un de ces Etats s'applique & un contrat d'édition conclu
avec un éditeur étranger, ce droit des contrats d'édition ne confére pas aux au-
trices et auteurs un droit impératif de publication secondaire, tout comme les
ordres juridiques qui ne connaissent pas du tout de droit impératif de publication
secondaire. En raison des réglementations étrangéres liées au droit de propriété
intellectuelle, une disposition impérative dans le droit suisse des contrats d'édi-
tion conduit en fin de compte a favoriser les grandes maisons d'édition étrangéres
et (malgré l'utilisation des deniers publics nationaux) a affaiblir les petites et
moyennes entreprises éditoriales suisses, ce qui nuira également a la place scien-
tifique suisse.

Accords sectoriels : un droit impératif de publication secondaire entrainera une
distorsion du marché, nuira a la compétitivité des éditeurs et augmentera les
colits pour les pouvoirs publics, qui devront probablement développer leurs
propres capacités d'édition. Des solutions contractuelles flexibles semblent donc
plus efficaces et plus équitables sur le plan économique. La concurrence et les
mécanismes de marché existants ont contribué de maniére significative a la qua-
lité des contenus. Cependant, le financement public (principe de solidarité plutot
que principe de consommation) d'infrastructures d'édition publiques simple a bas
seuil menace a long terme la qualité des contenus. Au lieu d'une législation con-
traignante, les accords sectoriels offrent une solution plus souple et plus adap-
table, qui répond mieux aux besoins des différentes disciplines et institutions de
recherche. Il convient de noter que les résultats de la recherche scientifique et
les découvertes en sciences humaines sont de nature fondamentalement diffé-
rente — cette différence doit étre prise en compte autant que possible dans les
pratiques de publication.
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Situation initiale

Swissuniversities et le FNS exigent que les publications scientifiques issues de
recherches financées par des fonds publics soient librement accessibles a tous,
en d'autres termes, qu'elles soient publiées en libre accés (Open Access).! Pour
garantir cela, ils demandent I'ancrage d'un droit impératif de publication secon-
daire dans le Code des obligations.?

Cette requéte s'appuie notamment sur les arguments suivants :

1.

Il est avancé qu’autrement, les pouvoirs publics paient deux fois : une fois
lors du financement de la recherche et une fois lors de I'achat, pour les bi-
bliotheques universitaires, des publications dans lesquelles les résultats de
la recherche sont présentés.? Cet argument est toutefois réducteur. Le prix
d'achat que les bibliothéques paient pour les produits d’édition ne constitue
pas un double paiement des résultats de la recherche, abstraction faite des
éventuels honoraires versés aux autrices et auteurs. Ce prix correspond au
prix que les éditeurs, en tant qu'acteurs privés opérant avec les conditions
de marché, peuvent exiger pour le produit final qu'ils ont réalisé a leurs
propres frais et a leurs propres risques. Ce produit final résulte de I'activité
éditoriale (au sens des art. 380 et 384 al. 1 CO), dont le sens, le but et la
valeur sont connus et expressément recherchés par les autrices et auteurs,
sans quoi ils ne confieraient pas leur ceuvre a un éditeur.

Un autre argument en faveur du droit impératif de publication secondaire est
que les autrices et auteurs cédent généralement leurs droits d’utilisation re-
latifs au droit d'auteur aux éditeurs dans le cadre de contrats d'édition et
gu'ils ne savent parfois pas si elles ou ils sont autorisés a publier leur texte
sur leur site web ou dans les répertoires numériques d’une université. Pour
des raisons de sécurité juridique, il serait donc nécessaire d'ancrer légale-
ment un droit impératif de publication secondaire.* Cette présentation géné-
rale ne tient pas compte de la pratique différenciée des éditeurs qui, notam-
ment dans le cas des revues, renoncent généralement a des contrats (d'édi-
tion) écrits, de sorte que les dispositions facultatives du Code des obligations
s'appliquent (voir a ce sujet ci-dessous, ch. 13).

En matiere de droit des marchés publics, le principe de durabilité écono-
mique, selon lequel les fonds publics doivent étre utilisés de maniére écono-
mique et offrir aux citoyens le meilleur « retour sur investissement », est
invoqué en premier lieu. Si l'acces aux services de publication cofinancés par

Voir SWISSUNIVERSITIES/FNS, Stratégie nationale suisse en matiere d'Open Access, révisée en 2024 (ci-aprés
citée : Open Access), p. 3.

SWISSUNIVERSITIES/FNS, Open Access, p. 18 ; cf. également FLORENT THOUVENIN et al., Regulatory Framework
: droit de publication secondaire et Open Access comme défi réglementaire, Zurich/Fribourg/Genéve/Lu-
gano/Zurich, 9 octobre 2023 (ci-aprés cité : Regulatory Framework), p. 16 s.

FLORENT THOUVENIN et al., Regulatory Framework, p. 8.
THOUVENIN et al., Regulatory Framework, p. 9.
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II.

des fonds publics est excessivement restreint ou rendu plus co(teux, cela
peut étre considéré comme une utilisation inefficace des ressources pu-
bliques, qui ne respecte pas le principe de durabilité économique.® Il n'est
pas fait mention des critéres d'attribution équivalents de l'art. 2, let. a a d
LMP/OMP, de I'égalité de traitement ou de la non-discrimination, ni de la
promotion d'une concurrence loyale. Le fait qu'un droit impératif de publica-
tion secondaire puisse conduire a une inégalité de traitement des acteurs
concernés dans le secteur de I'édition (spécialisée) ou a une distorsion du
marché sera également abordé ci-aprés (cf. infra, ch.21 f.).

Prestations des éditeurs

Les éditeurs publient des ceuvres. La signification de cette notion est décrite a
I'art. 384 al. 1 CO : les éditeurs reproduisent I'ceuvre sous une « forme conve-
nable », doivent faire les « annonces nécessaires » et prendre les « mesures
habituelles pour le succes de la vente ». Du coté de I'éditeur, ces obligations
se reflétent notamment dans les taches de la direction de projet, de la production,
du marketing et de la distribution. Le risque financier est supporté par |'éditeur.

L'art. 384 al. 2 CO prévoit, dans le cadre de la réglementation de la distribution,
que la fixation du prix est laissée a la discrétion de I'éditeur (sans toutefois que
la vente soit entravée par un prix excessif). Ce « droit de fixation du prix » est la
contrepartie du fait que I'éditeur supporte le risque financier lié a la reproduction
et a la distribution de I'ccuvre.® Le marché des publications spécialisées est natu-
rellement plus petit que celui de la littérature de divertissement par exemple, et
ne peut en principe pas s'étendre au-dela de la communauté des spécialistes.
L'argument selon lequel les intéréts des éditeurs seraient pris en compte si un
droit impératif de publication secondaire n'autorisait que la mise a disposition
gratuite,” est donc réducteur. Méme s’il empéche l'autrice ou l'auteur de tirer
profit de la diffusion payante des données enrichies aux frais de I'éditeur, le fait
qu'un texte soit accessible gratuitement a tous réduira le marché des exemplaires
payants publiés par les éditeurs, voire rendra impossible toute vente de ces
exemplaires.

Si la production d'un produit d’édition reste envisageable sur un marché qui est
réduit, les prix de ce produit devraient augmenter en raison de la baisse du
nombre d'ceuvres vendables. En méme temps, il est trés probable que les biblio-
théques universitaires continueront a acquérir ces ceuvres pour leurs utilisateurs
méme si ceux-ci peuvent les consulter gratuitement sur internet. Ainsi, le «
double paiement » supposé pour l'activité de recherche d'une part et I'acquisition
de I'ouvrage éditorial d'autre part ne prendrait pas simplement fin parce que I'ou-
vrage est librement accessible sur internet. Cependant, les prix plus élevés des

THOUVENIN et al., Regulatory Framework, p. 71.
Cf. ZK-HOCHREUTENER, art. 384 N 33.

7 THOUVENIN et al. Regulatory Framework, p. 32.
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III.

10

produits d’édition affecteraient également les bibliothéques, de sorte que, dans
I'ensemble, les colits pour les pouvoirs publics auraient tendance a augmenter si
un droit impératif de publication secondaire était introduit.

On peut également se demander si les bibliothéques universitaires renonceraient
réellement a acquérir des licences pour des plateformes « toutes maisons d'édi-
tion confondues », qui permettent d'effectuer des recherches rapides et efficaces
dans un vaste réservoir de textes pratiques et scientifiques trés variés - y compris
ceux qui ne sont pas financés par des fonds publics — sur un sujet donné.

De telles bases de données deviennent d'ailleurs plus attrayantes lorsque la re-
cherche dans une méme base permet d'accéder a un maximum d'informations
pertinentes dans un domaine donné. En droit, par exemple, ces bases de données
contiennent souvent, outre les ouvrages d'auteurs, des textes de loi et des arréts
des tribunaux (librement accessibles sur internet et non protégés par le droit
d'auteur conformément a l'art. 5 LDA).

L'inscription dans la loi d'un droit impératif de publication secondaire pourrait
avoir |'effet indésirable que les bibliotheques publiques continuent a acheter des
abonnements payants aux plateformes, mais que ces dernieres puissent enrichir
leur offre avec des textes mis a leur disposition par les autrices et auteurs sur la
base du droit impératif de publication secondaire, ce que les autrices et auteurs
seraient probablement autorisés a faire selon la réglementation prévue, a condi-
tion que les textes soient mis a la disposition de la plateforme gratuitement et
que les exploitants de la plateforme les rendent également accessibles en dehors
du systéme de paiement en vertu du droit impératif de publication secondaire. La
plateforme devient plus attractive grace a son offre élargie, I'exploitant de la pla-
teforme peut donc en tirer profit et méme, le cas échéant, augmenter les frais
d'abonnement ou d'utilisation pour une plateforme désormais encore plus utile
pour des recherches efficaces, sans que la plateforme n'ait a supporter de colts
supplémentaires pour I'élargissement de son offre.

Cession des droits d'auteur dans la pratique éditoriale

Principe

L'art. 381 al. 1 CO stipule que les droits de I'auteur sont transférés a I'éditeur en
tant et aussi longtemps que I'exécution du contrat I'exige. En d'autres termes, le
transfert des droits d'auteur doit se faire dans la mesure ou I'objectif le justifie.®

Transférer a I'éditeur moins de droits que ceux nécessaires a I'exécution du con-
trat n'aurait de toute facon aucun sens, ni pour |'éditeur, ni pour |'autrice ou
I'auteur. En effet, si I'éditeur ne dispose pas des droits dont il a besoin pour exé-

8 ZK-HOCHREUTENER, art. 381 N 9.
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13

cuter le contrat, il ne pourra logiqguement pas remplir ses obligations contrac-
tuelles, ce qui n'est certainement pas dans son intérét. L'objectif du contrat d'édi-
tion est en effet que I'éditeur reproduise et commercialise I'ceuvre (art. 380 CO).
Selon I'ceuvre, outre le droit d'auteur pour une édition imprimée, le droit a (cer-
taines) exploitations numériques sera également transféré. On peut penser par
exemple au cas ou une autrice ou un auteur publie un article dans un magazine
spécifique qui parait a la fois en version imprimée et en version numérique. Dans
ce cas, l'objet du contrat couvrira toujours de maniere réaliste les deux versions
et, méme sans mention explicite, les droits d'auteur pour les versions imprimée
et numérique seront transférés a I'éditeur.

En transférant les droits d'auteur nécessaires, celle ou celui qui céde l'ceuvre a
publier confére a I'éditeur un droit dit absolu, c'est-a-dire un droit que I'éditeur
peut faire valoir, comme le propriétaire d'un bien, a I'égard de toute personne, y
compris celle ou celui qui a cédé I'ceuvre.® Dans la mesure ou les droits d'auteur
ont été transférés a I'éditeur, celle ou celui qui a cédé I'ceuvre ne peut plus en
disposer. Il est certes envisageable de ne céder aucun droit d'auteur a I'éditeur,
mais seulement une licence — éventuellement non exclusive - si un accord peut
étre trouvé avec I'éditeur a ce sujet. Cependant, la doctrine est divisée sur la
question de savoir s'il s'agit alors encore d'un contrat d'édition au sens des
art. 380 ss CO ou d'un contrat de licence.°

Réglementation légale dispositive

L'art. 382 CO regle de maniere dispositive a partir de quand celle ou celui qui a
cédé l';euvre peut a nouveau en disposer. Cette norme prévoit une gradation
tenant compte des différentes catégories d'ceuvres et concrétise ainsi I'idée fon-
damentale de I'art. 381 al. 1 CO, selon laquelle les droits d'auteur ne sont trans-
férés a I'éditeur qu’en tant et aussi longtemps que I’'exécution du contrat I'exige. !
Etant donné qu'une telle réglementation échelonnée est nécessairement schéma-
tique et ne rend pas justice a chaque cas concret, il est judicieux que les dispo-
sitions de I'art. 382 CO soient dispositives car c'est le seul moyen de garantir, par
des dispositions contractuelles, que les droits d'auteur restent chez I'éditeur aussi
longtemps que cela est effectivement nécessaire. Il convient toutefois de noter
que la réglementation dispositive adoptée par le |égislateur semble trés bien ré-
pondre aux intéréts des différentes parties concernées, comme exposé ci-apres.

Revues

Le fait que les éditeurs spécialisés suisses ne concluent généralement pas de
contrats d'édition écrits avec les autrices et auteurs dans le domaine des revues

SHK URG-DE WERRA, art. 16 N 7.

Cf. ZK-HOCHREUTENER, art. 381 N 37, qui n'y voit plus de contrat d'édition, et I'avis contraire dans BSK OR
I-Hilty, art. 381 N 2.

Cf. ZK-HOCHREUTENER, art. 382 N 14.

10

11
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qui dérogeraient au droit dispositif, montre a quel point le droit actuellement en
vigueur en lien avec les contrats d'édition tient compte des intéréts des parties.
Par conséquent, en ce qui concerne les contributions dans les revues spécialisées
des éditeurs suisses, c'est généralement le droit dispositif qui s'applique, lequel
prévoit que les petites contributions peuvent étre publiées ailleurs immédiate-
ment et les contributions qui ont une certaine étendue aprés un délai de carence
de trois mois a compter de leur publication (art. 382 al. 2 et 3 CO). Toutefois,
certaines autrices ou certains auteurs estiment (contrairement a I’énoncé de la
loi) qu'il ne faut pas se baser sur la longueur des contributions mais plutét sur le
fait qu'il s'agisse d'un reportage d'actualité ou d'un traitement approfondi d'un
sujet. Pour ce dernier cas, qui inclut les contributions scientifiques, le délai de
carence de trois mois est considéré comme applicable.!?

L'argument selon lequel les autrices et auteurs ne savent souvent pas s'ils ont le
droit de publier leurs contributions et que l'instauration d’un droit impératif de
publication secondaire permettrait d’obtenir une sécurité juridique? n'est toute-
fois pas recevable. En effet, dans la mesure ou cette incertitude résulte de l'igno-
rance du droit dispositif en I'absence d'un contrat d'édition écrit, on ne voit pas
pourquoi ces autrices et auteurs devraient avoir connaissance d'une disposition
Iégale impérative.

Monographies

Alors que les contributions a des ouvrages collectifs ainsi que les articles de re-
vues qui ont une certaine étendue peuvent également étre publiés librement ail-
leurs aprés un délai de trois mois en vertu du droit dispositif, le droit dispositif
prévoit a l'art. 382 al. 1 CO, pour toutes les ceuvres, que l'auteur peut publier
son ceuvre (ou des parties de celle-ci) ailleurs, tant qu'elle n'est pas épuisée, que
si cela ne cause aucun préjudice a I'éditeur. Un tel préjudice peut par exemple
consister en une baisse des ventes de I'ouvrage par I'éditeur'* , ce qui sera na-
turellement réguliérement le cas si les ouvrages scientifiques (co)financés par
des fonds publics sont systématiquement mis a disposition gratuitement et dans
leur intégralité sur internet, une situation qui n'existe pas encore aujourd'hui dans
le paysage éditorial suisse. Dans son étude « OAPEN-CH - Auswirkungen von
Open Access auf wissenschaftliche Monographien in der Schweiz » (OAPEN-CH -
Impact de I'Open Access sur les monographies scientifiques en Suisse), le FNS a
certes conclu que I'Open Access n'avait ni d'effet négatif, ni d'effet positif sur les
ventes de monographies.!®> Cependant, |'étude elle-méme précise que les résul-
tats doivent étre interprétés avec prudence compte tenu du nombre relativement

12 gsk OR I-HiLTY, art. 382 N 5 ; HILTY/SEEMANN, Rz 90 ff.

THOUVENIN et al. Regulatory Framework, p. 9.
ZK-HOCHREUTENER, art. 382 N 24.

OAPEN-CH - Impact de I'Open Access sur les monographies scientifiques en Suisse. Un projet du Fonds
national suisse (FNS) (ci-aprés cité : FNS, OAPEN-CH»), p. 48.
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faible de livres pilotes et de la période d'enquéte relativement courte.'® En outre,
prés de la moitié des monographies incluses dans I'étude étaient des théses ou
des théses habilitations.” Les théses et les théses habilitations ne constituent
pas, a l'exception des éditeurs spécialisés dans les théses, le coeur de I'activité
commerciale des éditeurs car ces travaux de qualification ne sont pas publiés par
les éditeurs en raison du nombre de ventes généralement trés modeste, mais
dans le but de fidéliser les autrices et auteurs a un stade précoce. Les résultats
de I'étude ne peuvent donc pas étre généralisés et ne peuvent notamment pas
étre extrapolés a des catégories d'ouvrages telles que les ouvrages de doctrine,
les manuels pratiques, les monographies rédigées par des scientifiques reconnus,
etc. Méme l'expertise issue du domaine universitaire « Regulatory Framework:
Zweitverdffentlichungsrecht und Open Access als regulatorische Herausforde-
rungen » (Cadre réglementaire : droit de publication secondaire et libre acces
(Open Access) comme défis réglementaires) doute que les résultats de I'étude du
FNS puissent étre généralisés et perdurent a long terme. Selon I'expertise men-
tionnée, il faut plutét s'attendre a ce que le comportement de la demande évolue
avec le temps, lorsque les demandeurs se seront habitués a pouvoir lire des mo-
nographies imprimées sur des plateformes librement accessibles. 8

Dans le cas des livres (monographies, commentaires, encyclopédies, etc.) dont
les colits de production par tirage sont parfois élevés en fonction de leur présen-
tation, les éditeurs doivent tabler sur une longue durée de vie et se font généra-
lement céder les droits d’utilisation relatifs au droit d'auteur pour I'exploitation
sous formes papier et aussi souvent électronique afin de pouvoir réaliser les re-
cettes escomptées. Si cela devait étre empéché par un droit impératif de publi-
cation secondaire, on peut se demander si de telles ceuvres pourraient encore
&tre produites de maniére rentable par les éditeurs. A cet égard, il est nécessaire,
au sens de l'art. 381 al. 1 CO, que les droits d'auteur sur ces ceuvres soient trans-
férés dans une plus large mesure aux éditeurs, faute de quoi la reproduction et
la distribution de ces ceuvres prévues dans le contrat d'édition ne seraient plus
possibles pour les éditeurs pour des raisons économiques.

Si un droit trés étendu et impératif de publication secondaire était créé, permet-
tant a I'autrice ou a 'auteur, quelle que soit la catégorie de I'ceuvre, de disposer
immédiatement de son ceuvre et de la rendre librement accessible sur internet,
cela irait a I'encontre de I'art. 381 al. 1 CO, qui, selon un avis en doctrine (voir
ci-dessus, ch. 9), a déja été congu de maniére contraignante afin de protéger
I'autrice ou l'auteur. En effet, si un scientifique ne peut plus céder les droits
d'auteur nécessaires a I'exécution du contrat d'édition a un éditeur, cela signifie
en conséquence que le concept du contrat d'édition tel qu'il est défini dans le code

16 ENS, OAPEN-CH, p. 27.
17" Voir la liste dans SNF, OAPEN-CH, p. 78 et suivantes.
18 ThouveNIN et al. Regulatory Framework, p. 32.
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des obligations est contourné pour une partie considérable de la littérature scien-
tifique.

Avec une réglementation aussi étendue, la Suisse irait d'ailleurs beaucoup plus
loin que d'autres pays. En Allemagne et en Autriche par exemple, non seulement
les monographies et les précis de droit ne sont pas soumis d'emblée au droit
impératif de publication secondaire, mais les ouvrages collectifs tels que les ma-
nuels, les ouvrages issus de séminaires et méme les annuaires n'en font pas non
plus partie. Dans ces pays, seules les contributions parues dans des recueils pé-
riodiques, a savoir au moins deux fois par an, sont concernées. De plus, le délai
de carence de douze mois est nettement plus long que celui prévu par le droit
suisse actuellement en vigueur a l'art. 382 al. 2 et 3 CO (Autriche : § 37a UrhG
; Allemagne : § 38, al. 4, UrhG). A cela s'ajoute le fait qu'en Autriche comme en
Allemagne, le droit impératif de publication secondaire ne s'applique qu'a partir
d'un certain niveau de financement public. En Autriche, il n'est applicable que si
I'autrice ou l'auteur a rédigé la contribution en tant gue membre du personnel
scientifique d'un institut de recherche financé a hauteur d’au moins 50% par des
fonds publics (§ 37a UrhG). L'Allemagne, en revanche, se réfere plus précisément
a l'activité de recherche concréte en tant que telle et exige que la publication ait
été rédigée dans le cadre d'une activité de recherche financée a hauteur d'au
moins 50% par des fonds publics (§ 38, al. 4 UrhG). Pour plus de détails sur le
droit impératif de publication secondaire dans d'autres pays, voir ci-dessous,
ch. 25 s.).

Si les pouvoirs publics décidaient de prendre en charge eux-mémes la production
et la distribution d'ouvrages issus de recherches financées en partie par des fonds
publics, a l'instar d'une entreprise soumise aux lois du marché — par exemple en
créant des « maisons d'édition universitaires » —, il faudrait tenir compte non
seulement de l'intervention concurrentielle de I'Etat dans I'économie du libre-
marché, mais aussi des colts que cela entrainerait et qui seraient également a la
charge des pouvoirs publics. Il semble incertain que le financement de cette tache
puisse étre garanti a long terme. Il est a noter que le Conseil fédéral a annoncé
le 20 septembre 2024 que les contributions liées a des projets seraient suppri-
mées a partir de 2026. Swissuniversities a été informé que pour les programmes
2025-2028, les fonds ne peuvent étre engagés et versés que pour I'année 2025.
L'un des programmes pour lesquels swissuniversities avait demandé des fonds
fédéraux pour la période 2025-2028 est le projet Open Science II. Le 8 novembre
2024, la Conférence suisse des hautes écoles a certes donné suite a la demande
du comité directeur de swissuniversities, qui s'était prononcé en faveur de la mise
en ceuvre de tous les programmes prévus pour la période 2025-2028 et avait
demandé que ceux-ci soient dotés, en 2025, d'un montant correspondant a leur
part du volume total initialement prévu pour 2025-2028. Néanmoins, il apparait
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gu'un financement durable des publications par les pouvoirs publics - en particu-
lier en période de pression budgétaire générale - ne va pas de soi.*® La question
de savoir s'il est dans l'intérét public que I'Etat prenne en charge les colts de
production de publications qui, jusqu'a présent, pouvaient étre financées par une
activité privée fonctionnant sur le marché, c'est-a-dire par I'utilisateur final, est
en fin de compte une question politique. Cela peut notamment étre remis en
question dans le cas d'ouvrages collectifs auxquels contribuent également des
autrices et auteurs extérieurs au milieu universitaire et qui suscitent un intérét
notable dans la pratique (voir infra, ch. 20).

Division du paysage éditorial entre les travaux de recherche
financés par des fonds publics et les autres publications
scientifiques

Il existe, dans de nombreux domaines scientifiques, des ouvrages dits « a auteurs
multiples », tels que des commentaires en sciences des textes comme le droit ou
la théologie, des encyclopédies en plusieurs volumes qui sont consultées notam-
ment dans les sciences humaines au-dela des limites étroites des disciplines, etc.
Ces ouvrages sont souvent le fruit d'une collaboration entre des autrices et au-
teurs qui rédigent leurs textes dans des contextes trés variés. Ainsi, en droit, le
méme commentaire peut comporter des contributions de praticiennes et prati-
ciens sans aucun financement tiers, d'employés d'universités qui rédigent leurs
commentaires dans le cadre de leur emploi, ainsi que d'employés d'institutions
publiques qui rédigent leurs textes pendant leur temps libre, etc. Cependant,
I'ouvrage doit étre produit dans son intégralité. Dans la mesure ou I'éditeur ne
peut plus couvrir les colits de production et réaliser un bénéfice raisonnable grace
aux ventes sur le marché, il reste a voir si, a I'avenir, les contributions d'autrices
et d’auteurs qui font cofinancer leur travail par des fonds publics pourront encore
étre prises en compte dans les ouvrages pour lesquels I'expertise de praticiens
est souhaitée. Si de telles ceuvres étaient produites par les pouvoirs publics et
proposées en téléchargement gratuit, par exemple sous forme d'e-books édités
par une maison d'édition universitaire, cela signifierait concrétement que les pou-
voirs publics financeraient des publications spécialisées utilisées par exemple par
des psychologues, des architectes, des médecins et des avocats dans le cadre de
leur activité professionnelle. En offrant un accés gratuit a la littérature spécialisée,
les pouvoirs publics financeraient des « outils » pour des groupes professionnels
qui, en régle générale, auraient tout a fait les moyens de payer ces outils.

19 < https://www.swissuniversities.ch/themen/hochschulpolitik/programme-und-projekte/informationen-

pgb-2025#:~:text=Der%?20Bundesrat%20hat%20am%2020,der%20Projektge-
bundenen%?20Beitr%C3%A4ge%20ab%202026.>.
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Limites juridiques en matiére de droit des cartels

Du point de vue du droit des cartels, les publications via la « voie verte » (sans
délai d'embargo) constituent de facto une sous-cotation des prix, qui est en prin-
cipe autorisée et méme souhaitable dans le cadre d'une concurrence efficace. En
revanche, la sous-cotation des prix en lien avec des répertoires financés par des
fonds publics et des revues en libre acces (Open Access) gérées par des univer-
sités pose un probléeme au regard du droit des cartels dans la mesure ou cela
peut conduire a une guerre des prix avec des prix de I'offre (généralement en
libre accés (Open Access)) inférieurs aux prix de revient, dans la mesure ou les
services d'édition nécessaires a une distribution réussie sont généralement mini-
misés ou compensés par des fonds publics. En d'autres termes, ce financement
public entraine des prix d'utilisation faussant le marché, répréhensibles au regard
du droit de la concurrence et inférieurs aux prix de revient, ce qui conduit, du
point de vue du droit de la concurrence, a un appauvrissement de |'offre payante
encadrée par les éditeurs et a une substitution incompléte par des répertoires
financés par des fonds publics, dotés d’un contenu soutenu de maniére unilatérale
par des financements publics.

Une telle entrave a la concurrence, qui semble injustifiée et utilise la puissance
financiére des pouvoirs publics et qui ne respecte pas les principes commerciaux
(sous-cotation ciblée des prix ou rémunération insuffisante des prestations édi-
toriales), conduit a I'éviction des concurrents qui opérent dans des conditions de
marché normales. Pour ces raisons, ce ne sont pas seulement les risques d'exces
de prix ou d'entrave au libre acces (Open Access) aux revues sur les plateformes
numériques commerciales par les éditeurs spécialisés qui sont préoccupants au
regard du droit des cartels, comme cela est souvent avancé?’, mais plutét I'en-
trave et la distorsion du marché par des répertoires financés par des fonds pu-
blics, par des réseaux d'universités puissants sur le marché et par des revues en
libre acces (Open Access) gérées par des universités, voire par des éditeurs uni-
versitaires dont la structure des colts est peu transparente. Pour un marché
fonctionnel des publications scientifiques, des solutions contractuelles flexibles et
dispositives entre les parties concernées dans le cadre de I'art. 382 CO en vi-
gueur, également a la lumiére de l'art. 5 al. 2 LCart, semblent donc plus justifiées
pour des raisons d'efficacité économique qu'un droit impératif et rigide de publi-
cation secondaire, qui correspond de facto a un accord de marché entre les pou-
voirs publics qui disposent d’un pouvoir de marché.

Limites constitutionnelles

Les interventions ayant une incidence sur le marché, telles que le droit impératif
de publication secondaire en lien avec les répertoires financés par des fonds pu-
blics, doivent également étre considérées d'un ceil trés critique du point de vue

20 THouvenIn et al., Regulatory Framework, p. 53.
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du droit constitutionnel. Une telle réglementation porte manifestement atteinte a
la liberté de publication des autrices et auteurs scientifiques, qui est couverte par
la liberté scientifique au sens de I'art. 20 Cst. Dés lors que les autrices et auteurs
scientifiques ne peuvent plus décider du moment et du lieu de publication de leurs
travaux, ni de I'exclusivité de ceux-ci, cela les empéche, notamment en cas d'obli-
gation légale de publier en libre accés (Open Access), de publier leurs contribu-
tions dans la revue de leur choix?! lorsqu’une publication paralléle dans des ré-
pertoires financés par des fonds publics a lieu et que, par conséquent, la gestion
éditoriale et le marketing de distribution de I'ceuvre ne sont plus rentables éco-
nomiquement.

Cela met également sous pression la liberté économique garantie par la Consti-
tution (art. 27 al. 2 Cst.), qui protége le libre exercice de |'activité entrepreneu-
riale et la liberté contractuelle. D'une part, un droit impératif de publication se-
condaire prive les éditeurs de la possibilité de publier des articles scientifiques en
exclusivité et de générer ainsi les revenus nécessaires a la gestion éditoriale, au
marketing et a la distribution. D'autre part, la publication d'articles scientifiques
est souvent d'une importance décisive pour une carriére scientifique ; ainsi, il est
de plus en plus important, pour une candidature, une nomination ou une promo-
tion, d'avoir publié dans une (ou plusieurs) revue(s) particuliére(s) et particulie-
rement renommée(s).?? Le fait que des publications soient publiées ou non, et
dans quelles revues, influence donc la carriére et, par conséquent, les possibilités
de revenus des chercheuses et chercheurs dans toutes les disciplines, de sorte
gu'un droit impératif de publication secondaire affecte trés directement la liberté
économique des autrices et auteurs scientifiques.

Contexte international

Droit impératif de publication secondaire dans les pays euro-
péens avoisinants

D'un point de vue du droit comparé, certains Etats européens voisins de la Suisse
ont introduit une réglementation Iégale du droit de publication secondaire. Pour
les autrices et auteurs de publications scientifiques financées au moins en partie
par des fonds publics, des dispositions relatives au droit de publication secondaire
sont prévues principalement dans le droit d'auteur (Allemagne, Autriche, Pays-
Bas) ou dans des lois spéciales (France, Belgique, Espagne), qui empiétent toutes
sur le droit de publication des autrices et auteurs fondé sur le droit d'auteur?3. En
raison de la territorialité de la protection du droit d'auteur, ces restrictions du
droit d'auteur n'ont en principe d'effet direct que sur les marchés de ces pays.

21 Thouvenin et al., Regulatory Framework, p. 56.
22 THouvENIN et al., Regulatory Framework, p. 60.
23 THouvENIN et al., Regulatory Framework, p. 21 ss.
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Application d'un droit impératif de publication secondaire de
la Suisse dans les relations juridiques internationales

En ce qui concerne l'application d'un droit impératif de publication secondaire
ancré dans le droit suisse du contrat d'édition, la question se pose de savoir si ce
droit pourrait également étre appliqué lorsque les autrices et auteurs font publier
leur ceuvre par une maison d'édition basée a I'étranger.

La question centrale est de savoir quel droit un tribunal suisse appliquerait en
vertu du droit en vigueur s'il devait statuer sur une action civile dans ce contexte.

L'art. 122 LDIP stipule que, pour les contrats relatifs aux droits de propriété in-
tellectuelle, le droit applicable est celui de I'Etat de résidence habituelle de la
personne qui transfert le droit de propriété intellectuelle ou en concede I'utilisa-
tion, en I'occurrence |'autrice ou I'auteur. Toutefois, selon la doctrine dominante,
les contrats d'édition ne sont pas régis par l'art. 122 LDIP, mais par l'art. 117
LDIP, qui est la norme générale applicable aux contrats. Cela s'explique par le
fait que le contrat d'édition comporte des obligations importantes pour I'éditeur,
qui sont avant tout liées a I'ceuvre. Selon I'art. 117 LDIP, le droit applicable est
celui de I'Etat avec lequel le contrat présente les liens les plus étroits, ce qui est
vraisemblablement I'Etat dans lequel la partie qui fournit la prestation caractéris-
tique a sa résidence habituelle ou son établissement (art. 117 al. 2 LDIP). La
prestation caractéristique du contrat d'édition est considérée comme étant la
prestation commerciale de I'éditeur, c'est pourquoi le droit applicable est celui de
I'Etat dans lequel I'éditeur a son établissement. 24

Comme indiqué ci-dessus (cf. ch. 25), les Etats européens qui ont adopté des
dispositions relatives a un droit impératif de publication secondaire ne les ont pas
inscrites dans le droit des contrats d'édition, mais généralement dans le droit de
propriété intellectuelle. Dans la mesure ou le droit des contrats d'édition de I'un
de ces Etats s'applique & un contrat d'édition conclu avec un éditeur étranger,
celui-ci ne prescrit pas un droit impératif de publication secondaire, tout comme
les ordres juridiques qui ne connaissent pas du tout de droit impératif de publi-
cation secondaire.

L'art. 18 LDIP prévoit certes la possibilité d'appliquer certaines dispositions du
droit suisse qui, en raison de leur but particulier, sont impératives, méme si le
droit d'un autre Etat s'applique par ailleurs au cas concret. Toutefois, selon le
message du Conseil fédéral relatif a la LDIP, les dispositions impératives en vertu
de 'art. 18 LDIP ne désignent pas « toutes les dispositions impératives du droit
civil », mais uniquement les normes qui « exigent une application impérative en
raison de leur objectif tout a fait particulier de maintien de I'ordre public ».2° 1l

24 A ce sujet, voir ZK IPRG VISCHER/MOSIMANN, art. 122 N 25 s.

25FF 1083 1 263, 314, ch. 214.53 ; voir également BSK IPRG-MACHLER-ERNE/WOLF-METTIER, art. 18 N 13 (mise
en évidence en gras ajoutée par les auteurs).
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est pour le moins douteux que le droit impératif de publication secondaire se voie
attribuer un tel poids.

Pour toute question concernant I'existence, le contenu et I'étendue ainsi que les
possibilités et les conditions d'un transfert, c'est-a-dire si et comment il est pos-
sible de disposer des droits de propriété intellectuelle ou si seulement parties de
ces droits peuvent étre cédées, ainsi que pour les questions de violation du droit
de propriété intellectuelle Iégalement transféré dans le contrat d'édition, le droit
applicable est toutefois déterminé séparément, le principe dit du pays de protec-
tion s'appliquant (art. 110 LDIP).2% Par conséquent, le droit d'auteur applicable
est celui dont la protection est revendiquée.?’ Le champ d'application territorial
de ce droit, dont le plaignant invoque la protection, est déterminé par l'interpré-
tation de la norme invoquée, mais la plupart des Etats partent du principe que
I'effet de leurs droits de propriété intellectuelle est limité a leur territoire (principe
de territorialité ; voir infra, ch. 25).28

Dans la mesure ou l'art. 18 LDIP ne s'applique pas, le droit de publication secon-
daire envisagé dans le droit des contrats d'édition favorise les éditeurs étrangers
par rapport aux éditeurs suisses si le droit étranger applicable aux contrats d'édi-
tion ne prévoit pas de droit impératif de publication secondaire ; car une régle-
mentation locale en matiere de droit d'auteur n'a d'effet territorial que sur le
territoire national. En effet, si un éditeur étranger s'est fait céder l'intégralité des
droits d'auteur par l'autrice ou l'auteur, la mise a disposition gratuite sur internet
constituerait une violation du contrat dans la mesure ou I'ceuvre serait également
accessible dans des pays dont le droit d'auteur ne prévoit pas de droit impératif
de publication secondaire. A cet égard, il est en principe concevable qu'un éditeur
étranger puisse faire valoir des dommages et intéréts pour violation de contrat a
I'encontre d'une autrice ou d’un auteur domicilié(e) en Suisse.

Outre d'éventuelles demandes en dommages-intéréts, les éditeurs pourraient
avant tout chercher a obtenir la suppression de la mise a disposition gratuite sur
internet. Etant donné que les autrices et auteurs ne procédent souvent pas a
cette deuxiéme publication sur leur propre site internet, dont ils peuvent disposer
a leur guise, mais probablement le plus souvent en mettant I'ceuvre a disposition,
par exemple, dans un répertoire d'une haute école, la question se pose de savoir
si les éditeurs étrangers pourraient également agir directement contre les exploi-
tants suisses de tels répertoires ou autres. La Suisse serait compétente en raison
du for du défendeur et, comme il s'agit ici d'une question de violation du droit
d'auteur, les tribunaux suisses appliqueraient, comme indiqué, le droit du pays
pour lequel la protection est revendiquée, sur la base du principe du pays de
protection ancré a l'art. 110 LDIP, ce qui, en cas d'accessibilité mondiale, con-
cerne en principe tous les ordres juridiques imaginables, de sorte qu'il y a lieu de

26 7K IPRG VISCHER/MOSIMANN, art. 122 N 6, 9 s.
27 ZK IPRG VISCHER/MOSIMANN, art. 122 N 8 ss.
28 BSK IPRG-Jegher/Kunz, art. 110 N 18, 25.
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supposer que de nombreuses |égislations pourraient reconnaitre des violations du
droit d'auteur. Dans ce contexte, il est concevable que des éditeurs étrangers
exigent des répertoires, par exemple, des mesures telles que le géoblocage. Cela
compromettrait en partie 'objectif du droit impératif de publication secondaire,
car les chercheuses et chercheurs suisses qui effectuent des recherches a I'étran-
ger — par exemple dans le cadre d'un séjour a I'étranger financé par le FNS -
pourraient ne pas avoir librement acces a ces publications en raison du géoblo-
cage.

Excursus : clauses d’élection de for et d’élection de droit

Il convient également de noter que pour les ouvrages importants, dont font éga-
lement partie les ouvrages collectifs tels que les commentaires ou les encyclopé-
dies, les éditeurs concluent avec les autrices ou auteurs des contrats d'édition
écrits qui contiennent une clause d’élection de for et d’élection de droit. En régle
générale, le for juridique convenu est le lieu du siége de I'éditeur et le droit ap-
plicable est celui de I'Etat dans lequel I'éditeur a son siége.

On peut donc supposer que les litiges civils découlant d'un contrat d'édition conclu
avec un éditeur étranger pour des contributions a des ouvrages importants ne
seraient pas jugés par un tribunal suisse, mais par un tribunal étranger qui ap-
pliquerait le droit de I'Etat auquel renvoie le droit international privé de I'Etat du
tribunal étranger saisi. Dans la mesure ou la clause d’élection de for est valable
au regard des exigences de l'art. 5 LDIP ou, le cas échéant, de Il'art. 22 CL, un
jugement rendu par un tribunal étranger compétent sur la base de la clause
d’élection de for doit également étre reconnu en Suisse (art. 25 en relation avec
I'art. 26 let. b LDIP et I'art. 33 CL). La reconnaissance ne peut étre refusée que
si la décision est manifestement contraire a I'ordre public suisse (art. 27 LDIP ou
art. 34 ch. 1 CL). Pour cela, il ne suffit pas que le jugement étranger s'écarte des
normes matérielles impératives du droit suisse, mais il doit étre en contradiction
tellement flagrante avec les principes fondamentaux de I'ordre juridique national
ou avec la conception de la justice qui le sous-tend qu'il apparait intolérable?® ou,
comme l'a formulé le Tribunal fédéral en référence a I'art. 27 LDIP : si la recon-
naissance et I'exécution d'une décision étrangére portaient atteinte de maniere
intolérable au sens juridique national, parce qu'elle méconnaitrait des régles fon-
damentales de I'ordre juridique suisse3° . Il est pour le moins douteux qu'une telle
importance soit accordée a un droit impératif de publication secondaire ancré
dans le droit des contrats d'édition.

Toutefois, si, malgré la clause d’élection de for, une telle procédure n'était pas
engagée devant le tribunal étranger convenu, mais (par exemple si une autrice
ou un auteur domicilié en Suisse se prévalait sans réserve de I'art. 6 LDIP ou de
I'art. 24 CL) en Suisse, elle est admissible selon la LDIP, indépendamment du fait

29 BSK LuGU-SCHULER/ROHN/MARUGG, art. 34 N 15.
30 ATF 131 111 182, consid. 4.1.
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que le contrat d'édition soit régi par I'art. 122 ou 117 LDIP (art. 116 al. 1, art.
122 al. 2 LDIP) et le droit étranger convenu serait applicable, ce qui rendrait va-
lables les considérations exposées ci-dessus (ch. 29 ss).

Résultat

Etant donné que le droit de publication secondaire prévu dans le Code suisse des
obligations (contrat d'édition) n'a guere le caractére d'ordre public de droit inter-
national privé au sens de I'art. 18 LDIP (ou au sens des dispositions encore plus
strictes de l'art. 27 LDIP pour la reconnaissance des jugements étrangers), il en
résulte un avantage faussant le marché pour les éditeurs étrangers ayant des
autrices ou auteurs basés en Suisse, auxquels aucun droit de publication secon-
daire n'est accordé, ni en vertu d'un contrat d'édition étranger, ni en vertu du
droit d'auteur suisse. Ces conditions de marché potentiellement inégales pour les
éditeurs nationaux et étrangers en Suisse, dues a la différence de rattachement
juridique d'un droit de publication secondaire dans le contexte international, sont
hautement contestables et doivent étre évitées a tout prix.

Des accords sectoriels plutot qu'une législation contrai-
gnante

Dans la mesure ou I'art. 381 al. 1 CO est considéré comme une norme impérative,
un droit impératif de publication secondaire ne pourrait produire d'effet que si
I'exécution du contrat d'édition concerné nécessitait un transfert des droits
d'auteur si étendu qu'il exclurait la libre publication secondaire. Ainsi, s'il est ef-
fectivement nécessaire, par exemple pour assurer une diffusion adéquate d'une
revue, que les droits d'exploitation numérique soient également transférés a I'édi-
teur et que les contributions ne soient pas publiées ailleurs, du moins pendant un
certain temps, les publications basées sur des activités de recherche financées
par des fonds publics ne pourront plus paraitre dans ce support. On peut supposer
que cela va a I'encontre des intéréts de la science en matiére de portée dans de
nombreux cas. Toutefois, dans la mesure ou I'exclusion du droit de publication
secondaire n'est pas nécessaire, un transfert des droits qui empéche cette publi-
cation a I'éditeur ne serait de toute facon pas possible. Afin de ne pas entraver
inutilement les possibilités de publication de la science, il ne semble pas judicieux,
dans ce contexte, d'ancrer dans la loi un droit rigide et impératif de publication
secondaire. Il serait plus logique de conclure un accord sectoriel qui permettrait
d'examiner concrétement dans quelle mesure une publication secondaire est pos-
sible pour différentes catégories de publications sans rendre impossible I'exécu-
tion des contrats d'édition correspondants.

Compte tenu de la doctrine selon laquelle le droit des contrats d'édition actuelle-
ment en vigueur dans le CO est de nature dispositive dans son ensemble, y com-
pris I'art. 381 al. 1 CO, un droit impératif de publication secondaire constituerait
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un élément étranger a ce type de contrat.3! Dans le cadre d'un contrat que le
Iégislateur a jusqu'a présent laissé entierement a I'autonomie privée des parties,
les accords sectoriels semblent étre une solution plus appropriée qu'un droit im-
pératif de publication secondaire. L'introduction dans la loi d'un droit impératif de
publication secondaire exclurait d'emblée toute possibilité d'adaptation aux spé-
cificités des différentes disciplines et institutions de recherche.

Les accords sectoriels permettent de conclure des dispositions qui, d'une part,
garantissent une sécurité de planification a toutes les parties concernées et,
d'autre part, peuvent tenir compte des particularités de chaque discipline et des
différentes catégories d'ceuvres, mais aussi des besoins et de la marge de ma-
nceuvre financiere des différents instituts de recherche ou chercheuses et cher-
cheurs. Contrairement a une disposition |égale contraignante qui fixe une régle
définitive, les accords sectoriels peuvent étre plus facilement adaptés lorsque les
besoins du secteur de la recherche évoluent, ce qui est non seulement possible,
mais également prévisible a I'ére de la numérisation croissante.

Le fait que le consortium des bibliothéques universitaires suisses ait déja conclu
des accords dits « read-and-publish » avec certains grands éditeurs (majoritaire-
ment étrangers) montre que les universités sont également disposées a accepter
de telles solutions. Jusqu'a présent, aucun contrat « read-and-publish » n'a été
proposé a I'échelle nationale aux éditeurs suisses de taille moyenne. Il convient
de mettre fin a cette inégalité de traitement. En outre, il existe des domaines
scientifiques dans lesquels les revues (mais aussi d'autres ouvrages) ne sont gé-
néralement pas achetées par des scientifiques, mais par des praticiens. On peut
citer ici I'exemple des revues juridiques spécialisées, dont une grande partie des
abonnements sont souscrits par des praticiens, tels que des avocats. La question
se pose ici de savoir s'il est dans l'intérét du public que les pouvoirs publics, au
lieu de financer les prix d'abonnement modérés pour I'achat des revues par les
bibliotheéques publiques, doivent financer la totalité des co(its de production de la
revue afin que ces publications soient accessibles gratuitement sur internet pour
tout le monde, y compris les clients fortunés issus de la pratique. Ces fonds pu-
blics supplémentaires pourraient plutdt étre utilisés pour financer davantage la
recherche scientifique en tant que telle, et non la production éditoriale de publi-
cations pour lesquelles il existe un marché privé.

Dans le cadre de solutions sectorielles, il serait possible de tenir compte de ces
différences entre les différentes sciences et les différents types de publications
(revues, monographies, ouvrages de grande envergure a long terme) et de pré-
voir un financement par le marché partout ou cela semble judicieux. Toutefois,
en cas de droit impératif de publication secondaire, cette voie sera bloquée, car
I'autrice ou l'auteur est libre de rendre ses recherches librement accessibles a
tout moment. Compte tenu du caractére impératif du droit de publication secon-
daire, I'autrice ou I'auteur ne peut alors plus s'engager, par exemple pendant un

31 ¢f ace sujet HILTY/SEEMANN, CH. 297 ss.
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certain délai de carence (tel que les trois mois prévus pour les articles de revues
plus longs en vertu du droit dispositif en vigueur), de s'abstenir de toute publica-
tion secondaire afin de permettre le refinancement des frais d'édition par le mar-
ché, de sorte que lui-méme ou les pouvoirs publics n'aient pas a supporter ces
frais, ou du moins pas dans la méme mesure.

Conclusion

Le droit dispositif applicable aux contrats d'édition prend en compte les intéréts
de celle ou celui qui céde I'ceuvre et des éditeurs. En principe, I'éditeur supporte
le risque économique des publications qu'il édite. Les colits liés a I'édition sont
refinancés par le prix de vente et donc par les acheteurs des produits. Pour ce
faire, le droit dispositif en vigueur prévoit des régles (différenciées) concernant
le transfert des droits d'auteur. Comme le montre I'exemple des revues, le droit
dispositif n'est généralement pas modifié par les éditeurs spécialisés suisses lors-
que cela n'est pas nécessaire. Le droit dispositif n'est pas plus incertain que le
droit impératif. Au contraire, dans un domaine que le |égislateur a voulu laisser a
I'autonomie privée, le droit dispositif offre une solution prévisible pour le cas ou
les parties ne parviennent pas a s'entendre. A cet égard, le droit dispositif sert la
sécurité juridique, ce qui suppose toutefois, comme pour le droit impératif, une
connaissance du droit.

Si un droit impératif de publication secondaire était introduit pour la publication
des résultats de la recherche (partiellement) financée par des fonds publics, cela
perturberait inutilement I'équilibre actuel du droit d'édition et créerait une régle-
mentation rigide et inflexible. Les accords sectoriels, qui permettraient des régle-
mentations plus différenciées et ajustables, seraient en revanche rendus prati-
quement impossibles dans le champ d'application d'un droit de publication secon-
daire impératif.

En outre, le rattachement atypique privilégié du droit de publication secondaire
au contrat d'édition dans le contexte européen, ou prévaut I'approche du droit
d'auteur, conduit a un avantage potentiel pour les éditeurs étrangers d'autrices
ou d’auteurs suisses, auxquels le droit de publication secondaire resterait I1égale-
ment refusé méme dans le cadre des modifications de la LDIP actuellement en
discussion, ce qui risque de compromettre les objectifs poursuivis par la modifi-
cation demandée de l'art. 381 CO.
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