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Les communs culturels, une réalité multiforme
3 la recherche de traduction juridique

e champ culturel constitue un terrain fertile pour les com-
muns, fut-ce par I'intuition que la culture nous est commune.
Mais accoler la culture aux communs est un exercice aussi
complexe que varié, tant la notion de communs que celle de
culture renvoient 3 des concepts polysémiques. Aussi, la qualification
des « communs culturels » demeure périlleuse. Que sont finalement
les communs culturels et comment leur offrir une résonance
juridique ? Non définis en droit belge, les communs culturels ras-
semblent néanmoins des réalités juridiques dispersées. Ces réalités
sont intéressantes 3 analyser afin d'esquisser les premiéres concrétisa-
tions des communs, émergeants ou en retour', Qu'il s"agisse d'un mo-
nument protégé a titre de patrimoine culturel, d'une ceuvre littéraire
dans le domaine public ou d'une féte de carnaval célébrée par une
communauté, tous partagent, & un certain degré, I"esprit des com-
muns=.
Au terme d'un apercu des différentes acceptions, nous proposerons
dans le présent article de définir les communs culturels comme suit :
les productions, expressions et pratiques culturelles individuelles ou
collectives marquées gar une forme d’inclusion et suivant une gouver-
nance participative. Cette définition refléte la richesse des éléments
culturels (1), tant matériels (2) qu'immatériels (3), etelle reprend deux
critéres liés aux communs : l'inclusion et la participation (4). La pré-
sente contribution s'attachera ainsi a dégager, de maniére sommaire,
les traits structurants de ce que nous estimons caractériser des com-
muns culturels.

La multiformité des communs culturels

Ni les communs ni a fortiori les communs culturels ne font I'objet
d'une définition en droit positif belge, participant ainsi a une
nébulosité (A) et une multiformité (B) dans leur traduction juridique.

A. La « nébuleuse »* des communs

Le concept de communs demeure dans les limbes du droit positif, mal-
gré quelques ouvertures, dont la redéfinition de la propriété* et des
choses communes® dans le nouveau Code civil.

L"absence de définition tient en partie 3 la difficulté de saisir a notion,
celle-ci étant éminemment plurielle, reprise par des termes variables,
des biens communs aux communs, en passant par les choses com-
munes, les patrimoines communs, le commun ou les commons, voire
le commoning. Les communs portent tant sur des choses matérielles
(ressources naturelles, culturelles, etc.) qu'immatérielles (connais-
sances, informations, numérique, etc.), variant dans le temps et dans
I"espace ainsi qu'entre les champs disciplinaires.

Cette pléthore de sens a donné naissance a une pluralité d’approches
et de théories de ce que constituent les communs, se basant tantGt sur
des arguments naturalistes, tantdt fonctionnels, voire sur des éléments
d’ordre institutionnel, ou encore d'ordre politique®. Malgré cette diver-
sité, nous avons pu écrire, avec Delphine Misonne et Frangois Ost,
qu’une ligne claire ressort, fédérant les théories autour de :

« I'entrelacement de trois constantes :

» — Tout d'abord, un souci de 'accés et, par extension, du partage de
l'usage ;

»— Ensuitef I'existence d'une communauté, que I'on qualifiera
d’instituante’ ; .

» — Enfin, la revendication d'un projet — souvent dans le sens d'un
“faire mieux” — et de la possibilité de sa réalisation »%

Les communs invitent par ailleurs 3 repenser la propriété, parfois de
manitre radicale ou parfois de maniére plus nuancee, éclairant d'un
regard nouveau des réalités opérantes dans notre systéme juridique.
Dans une autre contribution rédigée avec Francois Ost et Delphine Mi-
sanne sur la propriété et les biens communs, nous avions dégagé
quatre modeles différents relatifs & la propriété ou 4 son absence, qui
se croisent, s'opposent ou se complétent, voire s’hybrident ou s’arti-
culent et permettent d’accueillir d’une maniére plus ou moins affirmée
la notion de communs® :

— appropriation ; régime dominant de la propriété individuelle, ex-
clusive et absolue'®;

— publipropriation : régime de la propriété publique soumise a I'in-
térét Eénéral et en particulier le régime d'indisponibilité de la doma-
nialité publique'’ ;

— transpropriation : régime de partage de droits et d'intéréts sur un
méme bien;

— dépropriation : régime d'absence de propriété.

Parmi ces quatre modéles, deux en particulier'? entrent dans |a logique
des communs : celui de la transpropriation — qui apparait le plus per-

(1) B. CORIAT, « Le retour des ment et de la culture », Revue inter-

paraitrefJM.-S. DE CLIPPELE, « Quel discz:lirgizre détudes juridiques,
+ , n°2, pp. 60-61

communs », Revue de la régulation.
Capitalisme, institutions, pouvoirs,
décembre 2013, n°® 14 ; B. CORIAT
(dir.), Le retour des communs : la
crise de 'idéologie propriétaire, Paris,
ditions les Liens qui libérent, 2015.
(2) Cette expression a également été
utilisée par le sociologué Antonio Ca-
silli, interviewé 3 propos de son essai
En attendant les robots. Enquéte sur
le travail du clic, Paris, Seuil, 2019 ;
« L’essor des technologies numé-
riques a encouragé un renouveau de
I’esprit des “communs” », Le
Monde fr, 14 féyrier 2019, dispo-
nible sur https:/www.lemonde.fr/
idees/article/2019/02/14/-essor-des-
technologies-numeriques-a-encou-
rage-un-renouveau-de-|-esprit-des-
communs_5423574_3232.html
(consulté Te 1% septembre 2022).
(3) D. MISONNE, M.-S. DE CLIPPELE et
F. OsT, « L'actualité des communs a
la croisée des enjeux de |’environne-

disciplinaire d'études juridiques,
2018, n° 2, pp. 60-61.

(4) Voy. a cet égard, M.-S. DE CLIPPE-
L, « La réception juridique diffuse
des communs, au-del2 du public et
du privé », in ). VAN MEERBEECK,

D. BERNARD et A. BAILLEUX (€éd.), Dis-
tinction (droit) public/(droit) privé
Brouillages, innovations et influences
croisées, Bruxelles, Presses de I'Uni-
verssilé Saint-Louis, 2022, pp. 187-
215,

(5) Acesujet, voy. ). VAN DE VOORDE,
« Les droits subjectifs inclusifs en
droit belge, frangais et américain.
Analyse a partir du droit aux choses
communes (y comgrls la public trust
doctrine), du droit a I'usage des voies
publiques et du droit aux biens
communaux », European Review of
Private Law, 2020, n° 5, pp. 1009-
1063 ; A. HuCQ, « Code civil et en-
jeux écologiques : les ch

communes », RGDC/TBBR[a

LodR /7

ur les choses 201 pp. 60-61.

communes  », in Mélanges Benoit
Jadot, Bruxelles, Larcier, 2021,

pg. 537-566.

(6) Ces quatre approches sont pré-
sentées dans ). ROCHFELD, M. CORNU
et G.J. MARTIN (dir.), L"échelle de
communalité. Propositions de ré-
forme pour intégrer les biens com-
muns en droit, Paris, Mission de re-
cherche Droit & Justice, avril 2021,
p. 520, disponible sur http://

www gip-recherche-justice.fr/publi-
cation/lechelle-de-communalite/
(Consulté le 1* septembre 2022),

pp. X
(7) P. DARDOT et C. LAVAL,

Commun : essai sur la révolution au
XXF siécle, Paris, La Découverte,
2014.

(8) D. MISONNE, M.-S. DE CLIPPELE et
F. OsT, « L'actualité des communs a
la croisée des enjeux de I’environne-
ment et de la culture », Revue inter-

w.3(3 -373

(9) F. OsT, La nature hors la loi :
I'écologie 4 I'épreuve du drojt
2¢ &d., (1€ en 1995), Paris, Editions
La Découverte, 2003, et étudié dans
F. OST, D. MISONNE et M.-S. O CLIP-
PELE, « Propriété et biens communs »,
in B. WINIGER e.a. (dir.), La propriété
et ses limites/Das Eigentum und seine
Crenzen, Archiv fir Rechts- und So-
zialphilosophie Beiheft, n® 154,
Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 2017,
pp. 131-172.
(10) Modele de I'article 544 de I'an-
cien Code civil, désormais remplacé
par Farticle 3,50 du nouveau Code
civil qui met fin au double superlatif
« de la maniére la plus absolue », si-
lant un changement d'époque.
11) Régime évoqué 3 Iarticle 3.45
du nouveau Code civil.
(12) Le régime de la publipropriation
dispose également de caractéristique
des communs, comme le soulévent, 3
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tinent pour les biens culturels matériels — et celui de la déproJ)riation,

intéressant pour les biens culturels immatériels. N i
ur les | . Nous reviendrons sur
ces deux modeles ci-dessous.

B. Les communs culturels 3 la jonction du matériel
et de |'immatériel

Pas plus que les communs, les communs culturels ne font l'objet d'une
définition en droit positif belge. 1ls pourraient rassembler les communs
a caractere culturel, sachant que la notion de culture est également dif-
ficile a définir. Selon le dictionnaire du Larousse, la culture, qui vient
du latin cultura (habiter, cultiver, célébrer, tant la terre que I"esprit hu-
main), comporte une dimension individuelle et une dimension collec-
tive. D'une part, la culture renvoie 3 « I'enrichissement de I'esprit par
des exercices intellectuels », ainsi qu'aux « connaissances dans un do-
maine particulier », et d'autre part, au sens collectif, la culture reprend
I'« ensemble des phénomenes matériels et idéologiques qui caracté-
risent un groupe ethnique ou une nation, une civilisation, par opposi-
tion a un autre groupe ou a une autre nation ». En d'autres termes, la
culture porte tant sur la connaissance et le savoir individuel, que sur
I'identité partagée par une collectivité.

La déclaration de Mexico sur les politiques culturelles de 1982 (Unes-
o) donne, quant a elle, une définition large de la notion de culture au
sens collectif :

« Dans son sens le plus large, la culture peut aujourd'hui étre considé-
rée comme |’ensemble des traits distinctifs, spirituels, matériels, intel-
lectuels et affectifs, qui caractérisent une société ou un groupe social.
Elle englobe, outre les arts, les lettres et les sciences, les modes de vie,
les lois, les systemes de valeurs, les traditions et les croyances »'3,

Quarante ans plus tard, Mexico se prépare i célébrer cette déclaration
en travaillant autour de la notion de culture comme bien public mon-
dial'?, dans I'objectif de construire des sociétés inclusives et rési-
lientes'>. Dans le dernier numéro Courrier de I‘Unesco de juillet-sep-
tembre 2022, le sous-directeur général de la culture de |’'Unesco dé-
clare que :

« La culture est ce qui nous définit dans le temps et dans I"espace,
notre ancrage passé et présent, notre ligne d'horizon. La culture consti-
tue une ressource inépuisable et renouvelable, qui s’adapte aux
contextes changeants et qui interpelle I'humain au premier chef dans
sa capacité i imaginer, A créer et 3 innover. La culture est notre bien
public mondial le plus puissant »'®,

Le lien entre culture et communs semble ainsi devenir plus évident.
L'actuelle politique de I'Unesco insiste d'ailleurs sur l'accés a la
culture et sur la « diversité culturelle comme une composante essen-
tielle des communs globaux »'7.

sp

Au niveau doctrinal, il est intéressant de menﬁo%& travaux de Cé-
line Romainville, qui, tout en se dissociant de |¥déclaration de Mexi-
co, définit la culture comme « une activité de signification ou de sens
et de construction de 'identité »'8.

L’léconomiste Enrico Bertacchini entend, quant  lui, la culture de ma-
nigre collective comme « humanly constructed shared resources that
arise from the collective and interactive activity of members of groups
and communities »'%. Pour Bertacchini, les communs culturels portent
des lors sur les expressions artistiques et culturelles « expressed and
shared by a community »20. L’auteur met I'accent sur les pratiques col-
lectives et fait entrer la ou les cultures comme telles dans le giron des
communs : « Analyzing cultures as a commons allows a better and ge-
neral understanding of the dynamics and of the main factors affecting
the production, sharing and evolution of cultural expressions », cette
intégration des cultures dans les communs permettant d'« analyze un-
der a unified framework both tradition and more up-to-date cultural
phenomena »?'.

Pour d'autres auteurs, toutefois, les communs culturels se situent uni-
quement dans le domaine de I'intangible et recouvrent tous les com-
muns informationnels : « “constructed cultural commons,” as we use
it, refers to environments for developing and distributing cultural and
scientific knowledge through institutions that support pooling and sha-
ring that knowledge in a managed way, much as a natural resource
commons refers to the type of managed sharing environment for natu-
ral resources that the Maine lobster fishery represents »22.

D’autres encore entendent les communs culturels comme
« I'ensemble des productions artistiques ou “créatives” d'une
société »23, reprenant des communs A caractére intangible et tan%ible.
De méme, pour Le Crosnier, |'« ubiquité » caractérise I'ensemble de
ces communs culturels, portant tant sur des biens tangibles
qu'i%tangibles: musées, bibliothéques, collections d’ceuvres d'art,
etc.”

Dans le sillage de ces derniers auteurs, nous entendons également les
communs culturels dans leur multiformité, reprenant tant des res-
sources matérielles qu'immatérielles, c’est-a-dire des productions, ex-
pressions et pratiques a caractére culturel. Des distinctions sont néan-
moins intéressantes 3 observer en fonction de leur (im)matérialité, sur
lesquelles nous reviendrons aux deux points suivants. Par ailleurs, ces
contenus culturels peuvent étre individuels ou collectifs, comme une
composition musicale dans le domaine public (ex. symphonie de Mo-
zart) ou une pratique culturelle séculaire (ex. carnaval de Binche). En-
fin, a notre estime, ces productions, expressions et pratiques cultu-
relles sont marquées par un degré d'inclusivité et par une gouvernance
de participation pour qu'elles fassent partie des communs.

Les communs culturels matériels :
des biens rares a conserver

La plupart des auteurs considérent que les communs matériels portent
sur des ressources rivales en voie de raréfaction et sont soumis a une
gouvernance participative dans un objectif de conservation?®, Les res-
sources naturelles en constituent 'exemple le plus parlant?®. Dans le

du domaine public adminis-
tratif frangais, les auteurs
). ROCHFELD, M. CORNU et
G.J. MARTIN (dir.), L’échelle de com-
munalité. Propositions de réforme
pour intégrer les biens communs en
droit, op. cit. )
(13) Déclaration de Mexico sur les
politiques culturelles. Conférence
mondiale sur les politiques cultu-
relles, Mexico City, 26 juillet-6 aodt
1982. A
(14) Cette notion a notamment été
forgée par le professeur d’économie,
Charles Kindleberger, qui lui préte les
caractéristiques de non-rivalité et
non-exclusivité, et la définit égale-
ment par le fait que les bénéficiaires
sont quasi universels (au-dela des
Etats, des personnes et des généra-
tions), voy. C.P. KINDLEBERGER,
« International Public Good without
Intemational Government », Ameri-
can Economic Review, 1986, vol. 76,
n®1,pp. 1-13.
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(15) La Conférence mondiale de
I"Unesco sur les politiques culturelles
et le développement durable, MON-
DIACULT, aura lieu du 28 au

30 septembre 2022 a Mexico,

« MONDIACULT 2022 | UNESCO »,
disponible sur https://www.unes-
co.or?enlmondiacultlon {Consul-
té le %' septembre 2022).

(16) Ernesto OTTONE R,, « Edito », Le
Courrier de I'Unesco, juillet-sep-
tembre 2022, p. 4, disponible sur :
https:/unesdoc.unesco.org/in/rest/
annotationSVC/DownloadWatermar-
kedAttachmenvattach_im-
port_51f50e5b-42fc-4cf0-934f-
2eca582b8b017_=382082fre.pdf&to
=448&from=1#pdfjs.action=down-
load, (Consulté le 1% septembre
2022).

(17) Ibidem.

(18) Elle décele au demeurant quatre
acceptions de la culture, autant de
cercles concentriques : La culture
comme condition humaine, la

culture comme figure sociale, la
culture comme ensemble de pra-
tiques aptes 2 faire sens et la culture
comme création et comme patri-
moine, C. ROMAINVILLE, Le droit & a
culture, une réalité juridique - Le ré-
ime juridique du droit de participer
§ la vie culturelle en droit constitu-
tionnel et en droit international,

Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 61-81.

(19) E. BERTACCHINI e.a. (éd.), Cultu-
ral commons : a new perspective on
the production and evolution of
cultures, Cheltenham ; Northamp-
ton, MA, Edward Elgar, 2012,

(20) E. BERTACCHINI e.2., « Defining
Cultural Commons », Cultural Com-
mons, 2012, p. 3.

(21) E. BERTACCHINI e.a. (éd.), Cultu-
ral commons, op. cit.

(22) M.). MADISON,

B.M. FRISCHMANN et

K.J. STRANDBURG, « Constructing
Commons in the Cultural
Environment », Cornell Law Review,

—?—

2008, vol. 95, p. 657, disponible sur
https://papers.ssrn.com/abs-
tract=1265793 (consulté le

1*" septembre 2022).

(23) V. CUILLIER, « La culture comme
commun : une approche a préciser »,
tic&société, mai 2018, pp. 43-68,
disponible sur https//journals.opene-
dition.orgfticetsociete/23502lang=es
(consulte le 1% septembre 2022),
(24) H. LE CROSNIER, « Communs de
la connaissance », M. CORNU,

F. ORs et J. ROCHFELD (éd.), Diction-
naire des biens communs, Quadrige,
Paris, Presses universitaires de
France, 2017, p. 270.

(25) Voy. notamment les travaux ré-
putés d'Elinor Ostrom a cet égard,

E. OSTROM, Governing the
commons : The evolution of institu-
tions for collective action, Cam-
brid&e, Cambridge university press,
1990.

(26) Voy.M.-P. CAMPROUX DUFFRENE,
« Les communs naturels comme ex-
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champ culturel, les ressources matérielles portent princi
les bggnsl du patrimoine culturel. En effet, oo?nome nﬁ)ﬂl::sg):sl%nt:elg tS;:r
tglg X?‘ bggns protégés, des lgs p::emiéres | islation_s‘datantdu dé-
tdu §|ecle, a titre de patrimoine culturel immobilier (les monu-
ments, les sites, les ensembles, les sites archéol iques...) et de patri-
moine culturel mobilier (les biens culturels mogﬁiers, les collecl;t)ia:)ns
culturelles...) peuvent étre qualifiés de communs. Ces biens sont
« pétris » d’un intérét culturel, juridiquement protégé?s, en raison de
leur valeur historique, artistique, culturelle, technique, scientifique, ou
sociale, leur offrant de a sorte une dimension collective’®. Le p rid-
wire d'ur_bien protégé ne peut agir & sa guise, mais est chargé(g-
: conserver le bien en bon état, au bénéfice de tous*?.
A ces communs culturels matériels s’appliquerait un régime particu-
lier, celui — encore prospectif a ce stade mc"gme sl tradrlﬁ%une g:rtaine
réalité — de la transpropriation. Terme forgé par Frangois Ost dés
1995, la « transpropriation » vise une « concession d'usages multiples
3 une multiplicité de titulaires »3', pas si éloignée des faisceaux de
droits anglo-saxons. La transpropriation n'abcﬁit pas la propriété, ni
pubhque ni privée, mais entend les finaliser ou les transcender, en leur
imposant des charges et des démembrements auprofit de la collectivi-
t€. Une collectivité que 'on pourrait qualifier, a la suite de Judith
Rochfeld, de « communauté diffuse » d'ayants droits, pas nécessaire-
ment identifiés, mais pouvant grétendre 3 un usage (souvent aussi un
acces) légitime de la ressource’?.
Ainsi, le né%'me de la uanﬂ)ropriation pour les communs culturels ma-
tériels signifierait de prendre au sérieux les différents droits et intéréts
qui s:agregent autour du bien culturel et de les intégrer au sein d'un
modeéle. Dans nos recherches, nous avons qualifié ce modéle de
« propriété culturelle d'intérét partagé »*>. Centré sur le partage de
trois catégories de droits et d'intéréts ainsi que sur I'inclusion des
membres de la communauté (diffuse) autour 3u bien protégé, la pro-
priété culturelle d'intérét partagé n’sépas pour autant détachée de la
réalité juridique. En effet, depuis le 1°" septembre 2021, le législateur
reconnat la fonction sociale de la propriété®*, offrant une premiére
traduction juridique d’une propriété finalisée, notamment par un inté-
rét CUltUl’Eﬂ Par ailleurs, I'article 23 de la Constitution reconnait « le
droit 3 un environnement sain » et « le droit 3 |"épanouissement
culturel ». Ces deux droits fondamentaux, couplé  la Convention-
cadre du Conseil de I'Europe sur la valeur du patrimoine culturel pour
la société®>, offriraient une assise constitutionnelle au droit d'acces au
patrimoine culturel*, malgré sa faible justiciabilité”. Enfin, la recon-
naissance d'un intérét culturel commun, comme une déclinaison de
I'intérét partagé, s'appuie d’une part sur des mesures de participation
déja existantes dans certaines législations belges (droit d'initiative pour
demander la protection d’un monument, ouverta des riverains et a des
associations sous certaines conditions et dans certaines législations
belges, tout comme la participation aux enquétes publiques ou encore

les commissions consultatives dont Iavis est parfois contraignant). Ces
bribes de gouvernance participative ne remettent toutefois pas en
cause le monopole du pouvoir de décision de |"autorité publique.
D’autre part, la jurisprudence reconnaft un intérét culturel pour agir en
protection du patrimoine culturel. Dans I'affaire Brassine-Vandergee-
ten concernant sur le champ de bataille de 1815 dit « de Waterloo »,
Ise pontseil d'Etat a ainsi accepté le recours sur la base du raisonnement
uivant :

« Considérant qu’a partir du moment ol un bien est reconnu comme-
falsar)t partie du patrimoine culturel, il ne peut plus, par définition, étre
considéré comme étant la “chose exclusive” d’une personne morale
de droit public quelconque, méme propriétaire des lieux, d'une col-
lectivité déterminée ni méme de la génération présente, a plus forte
raison des voisins ou des habitants du quartier ; Gue c’est plus Fintérét
de ceux 7ui se dévouent 4 sa conservation qu’une proximité géogra-
phique aléatoire qui peut J‘ustr'ﬁer Iaction tendant & assurer la préser-
vation du bien culturel »*.

Comme le résument Noé Wagener et Marie Cornu, le droit du patri-
moine culturel exprime en effet des formes juridiques de communs
« déja 13 v, mais pour lesquels il n'existe pas gencore) de « grammaire
juridique », « en ce sens que nos maniéres de lire le droit n’expriment
que partiellement les préoccupations collectives que le droit organise
effectivement »*°,

Les communs culturels immatériels :
des ressources illimitées a enrichir

Le champ des communs apparait a priori plus évident dans le domaine
de I'immatériel. Compris comme des ressources non rivales — dont le
partage ne prive pas |'accés des autres — et marqué par une gouver-
nance d’enrichissement, les communs immatériels répondraient ainsi
davantage aux critéres d'inclusion et de participation.

Concernant les communs culturels immatériels, ceux-ci reprendraient,
pour Madison, Frischmann & Strandburg, le domaine public des
ceuvres de |'esprit ainsi que de nouvelles formes de communs, notam-
ment en lien avec la numérisation®'. Ainsi, une symphonie de Mozart
dans ie domaine public remixée par un compositeur contemporain ou
un livre numérisé dont le contenu est modifié par les usagers illustrent
des communs intangibles dans le champ culturel*2.

Le patrimoine culturel immatériel constitue également une source de
communs culturels immatériels. Insistant sur [a dimension collective,
le patrimoine culturel immatériel s'entend, au sens de la Convention

pression de la solidarité
écologique 3, Revue juridique de
Ienvironnement, 2020/4, pp. 689-
714, ainsi que la contribution de Del-
phine Misonne dans le présent numé-
ro spécial.
(27) Pour une analrse du champ du
patrimoine culturel matériel au tra-
vers du prisme des communs, voy.
notamment M.-S. D€ CLIPPELE, Proté-
r le patrimoine culture! : & qui in-
combe la charge ?, Collection géné-
rale, Bruxelles, Presses de I'Universi-
1é Saint-Louis, 2020, disponible sur
hitp://books.openedition.org/pusl/
2

(28) M. CORNU, Le droit culturel des
biens : I'intérét culturel juridigue-
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K.J. STRANDBURG, « Constructing
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de |'Unesco pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel du
17 octobre 200343, comme :
« les pratiques, représentations, expressions, connaissances et savoir-
faire — ainsi que es instruments, objets, artefacts et espaces culturels
ui leur sont associés — que les communautés, les groupes et, le cas
chéant, les individus reconnaissent comme faisant partie de leur pa-
trimoine culturel. Ce patrimoine culturel immatériel, transmis de géné-
ration en génération, est recréé en permanence par les communautés
e(grebups en fqncuon de leur milieu, de leur interaction avec la nature
etde leur h[sto:re, et lgu! procure un sentiment d'identité et de conti-
nuité, contribuant ainsi & promouvoir le respect de la diversité cultu-
relle et la créativité humaine. (...)
» 2. Le “patrimoine culturel immatériel”, tel qu'il est défini au para-
graphe 1 ci-dessus, se manifeste notamment dans les domaines
suivants :
» () les traditions et expressions orales, r compris la langue comme
vecteur du patrimoine culturel immatériel ;
» (b) les arts du spectacle ;
» (c) les pratiques sociales, rituels et événements festifs ;
» (d) les connaissances et pratiques concernant la nature et l'univers ;
» () les savoir-faire liés 3 I'artisanat traditionnel ».

Quant au régime applicable i ces communs culturels immatériels,
nous pourrions nous appuyer sur celui esquissé dans notre article 3 six
mains avec F. Ost et D. Misonne : le modéle de la dépropriation**,
Optant pour une inclusion par contrat, qui reconnaftrait un accés 3 la
ressource immatérielle et un partage des droits, la dépropriation se dé-
tache, tout comme la transpropriation, du dogme de I'appropriation.
L'implication des membres de la communauté autour de ces communs
Epropriés constitue également une des originalités de ce modsle®®.
Alain Strowel a affiné ce modéle pour les communs numériques. Pour
lui, les droits de propriété intellectuelle sont « la matrice pour faire ad-
venir les communs » dans la mesure ol ils peuvent garantir, par des -
cences principalement, ['usage libre de I'ceuvre qu'ils protégent®,
Ainsi, les communs numériques, et notamment les communs culturels
immatériels, proviendraient de la jonction paradoxale*” de :
— licences libres (par exemple les Creative Commons*8, autorisant
accés, copie, duplication et/ou diffusion, selon les formules choisies) ;
— l'effet propriétaire des droits d’auteur, dans la mesure o seul le
propriétaire a le pouvoir d'interdire une réappropriation dans les Ii-
cences accordées et de pérenniser ainsi les communs ;
— et enfin, la gestion et la diffusion de ces licences par des fonda-
tions, comme la Fondation Wikimedia, qui mettent en place une gou-
vernance de partage afin de garantir que la logique des communs
continue 3 étre respectée®.
S'agissant du patrimoine culturel immatériel, le régime ne peut re-
prendre I'alliance paradoxale avec les drofts_d’auteu[, dans la mesure
ou ces droits de propriété intellectuelle sont inadaptés aux besoins de
sauvegarde du patrimoine culturel immatériel, tant au niveau de Jg na-
ture des biens immatériels, de la titularité des droits que de la durée de
protection®’. Le régime de protection du patrimoine culturel immatgé-

riel est davan!afge fondé sur le principe de sauvegarde. Ce principe
s'éloigne toutefois de la dépropriation car, selon la Convention de
I'Unesco de 2003, la sauvegarde suppose « des formes d’appropria-
tion publique, lesquelles passent arIP?tgt »31 Il conviendrait toutefois

:25 s de sauvegarde au départ des com-

d'accuefllir7 des régimes collecti
munautés®?, sortant du carcan propriétaire comme le suggeére en partie

la dépropriation.

ﬂ L'inclusion et Ia participation
comme éléments de propulsion des communs

Déja abordé dans les points précédents, les critéres d’inclusion et de
participation caractérisent les communs, en ce compris les communs
culturels, Les productions, expressions et pratiques culturelles entrent
véritablement dans le giron dgs communs lorsqu‘elles sont marquées
par I'inclusion et une gouvernance participative,

Dans le ra port frangais précité sur I« échelle de communalité », le
critére de I'inclusivité permet de mesurer, i coté de celui de I'intérét
commun, le degré de communalité dans des figures juridiques exis-
tantes. L'inclusivité s’entend comme le degré « d’inclusion d’autrui
dans les usages d’une chose [...] sans possibilité d’exclure I'une
d'elles », renvoyant ainsi 3 une « palette de positions, de degrés, dans
un continuum allant de I'exclusivité a Iinclusivité » : plus le pouvoir
d'exclure est limité, plus le degré d'inclusivité et partant la communa-

lité de la chose augmente>>,

Aussi, s'agissant des biens matériels du patrimoine culturel, nous
avons défendu dans le modéle de la propriété culturelle d"intérét par-
taFé I'inclusion de plusieurs droits (droit de propriété, droit fondamen-
tal au patrimoine culturel) et d'intéréts (interét culturel), tout en aver-
tissant du manque de justiciabilité de certains droits et intéréts dans

cette palette.
Concernant les communs culturels immatériels, I'inclusion découle
lus naturellement de la configuration de ces ressources non rivales.
outefois, méme si 'accés peut paraitre plus évident, le degre d'accés
ut néanmoins varier. Concernant les contenus culturels dans le nu-

g:%rique, Bertacchini et Morando distinguent ainsi quatre modéles
d’acces et d’usage*, qui nuancent la réflexion sur les communs : tout
accés & un contenu Ct?lturel numérique ne signifie pas que le contenu
fasse partie des communs. En méme temps, le fait qu’un contenu
culturel fasse I'objet de droits de propriété intellectujle n‘empéche

pas nécessairement ['avénement de communs.
Les communs culturels sont également caractérisés par un modéle de
gouvernance participative, orientée soit vers la conservation pour les
communs culturels matériels, soit vers enrichissement pour les com-
muns culturels immatériels.

La gouvernance participative comporte tant un volet substantiel qu’un
volet procédural. En termes procéduraux, la participation suppose
entre autres la reconnaissance de droits de participation dans un ob-
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