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Résumé

L’actualité des communs ne se situe pas, fondamentalement, dans le champ
du droit, mais ce sont bien les fondamentaux du droit qu’elle défie, telles les
notions de propriété et de responsabilité, de maniére conciliante ou plus
radicale. Les communs sont comme une nébuleuse et pourtant il y a une
ligne claire qui les fédeére, faite de trois constantes : un souci de l'acces,
l'existence d’une communauté engagée et la revendication d’'un projet.
L’approche par les communs sublime l'importance des pratiques nouvelles,
car le commmun est avant tout un genre d’agir. La présente contribution
introduit les résultats d’un exercice collectif mené a I'Université Saint-Louis
Bruxelles, a la croisée des enjeux de I'environnement et de la culture, a
linitiative de son Centre d’étude du droit de I'environnement (CEDRE).

Abstract : Commons & Law Today, at the Interface of Cultural Heritage
and the Environment

The topicality of the commons does not surge from legal research, but it
challenges the fundaments of law, such as the concepts of property and
responsibility, either in a conciliatory or radical way. The commons are like a



nebula and still there is a clear line holding them together, drawn throughout
three constants : a concern for access, a devoted community and the claim
of a project. The approach by the commons sublimates the importance of
new practices, as the common is first and foremost a type of action. The
present contribution introduces the results of a collective exercise
undertaken at the Université Saint-Louis — Bruxelles, at the interface of
environmental and cultural stakes, under the initiative of the Center for
Environmental Law, Centre d’étude du droit de I'environnement (CEDRE).

L’actualité des communs ne se situe pas, fondamentalement, dans le
champ du droit, mais ce sont bien les fondamentaux du droit qu’elle défie.

C’est bien 'un des constats qui surgit progressivement des travaux du
séminaire exploratoire et interdisciplinaire organisé de 2015 a 2017 par le
Centre d’étude du droit de I'environnement (CEDRE)' a I'Université Saint-
Louis — Bruxelles, dont plusieurs moments clés sont présentés dans la
présente livraison de la Revue interdisciplinaire d’études juridiques.

A l'origine de ceux-ci, une question : comment expliquer le contraste
entre l'insolente vitalité du concept de « commun », telle que se déployant
dans de nombreux champs disciplinaires en sciences humaines et sociales
(sciences politiques, économie, anthropologie, etc) et sa discrétion, voire sa
désuétude apparente, dans le champ contemporain du droit ? Et surtout, si
'on en venait a constater que le droit avait, en quelque sorte, une longueur
de retard a rattraper, comment devrait-il procéder pour y remédier ?

Notre terrain d’investigation fut d’'emblée celui de 'actualité du droit de
'environnement et du droit du patrimoine culturel, a la croisée desquels
nous avions l'intuition de trouver de fertiles terrains de rencontre.

Les communs sont comme une nébuleuse et, pourtant, il y a une ligne
claire qui les fédére et qui permet, a la maniere d’'un fil bien solide et de
couleur vive, dy accrocher autant de domaines, de démarches et
d’expériences qui, selon les schémas classiques, ne semblaient pas faire
sens ensemble. Foréts, climat, community land trust, générations futures,
brevets, open access, services écosystémiques, théatre, public trust,
potagers collectifs, chemins vicinaux, place Taksim, surpéche, « zones a
défendre », semences, limites planétaires, gouvernance, Arctique, contrats

" Sous la direction de D. MISONNE, F. OST et M.-S. DE CLIPPELE.



de riviere, open software, collections, patrimoine, ressources, savoirs,
communautés, rareté...

1. La ligne claire

Ce fil solide résulte de I'entrelacement de trois constantes :

e Tout d’abord, un souci de I'accés et, par extension, du partage de
lusage ;

e Ensuite, [l'existence dune communauté, que l'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.

Ce n'est pas la seule action collective qui est ici visée, mais la
dimension générative et mobilisatrice de cette action, dont l'une des
caractéristiques est d’étre portée par une communauté. Une communauté —
un groupe de gens — qui, par ses savoirs et par les régles qu’elle se fixe, est
susceptible d’'induire d’autres résultats, généralement (mais pas toujours)
plus convaincants du point de vue de [intérét poursuivi ou de la
préoccupation énoncée, que ce qui aurait résulté de lintervention du seul
Etat ou du seul marché.

Cette dimension de projet, et donc le faire plutét que 'avoir, est la plus
vivifiante, la plus éclairante, la plus féconde de I'enseignement que l'on tire
de nos observations.

L’approche « par les communs » invite en effet a poser un regard neuf
sur des pratiques parfois déja anciennes, mais dont les déterminants
fondamentaux n’étaient pas pergus a leur juste mesure, a défaut d'étre
nommeés de maniére appropriée ou d’étre rattachés a un cadre conceptuel
plus englobant qui puisse en révéler toute la valeur ajoutée.

Soit ce qui fait l'intérét, 'importance mais aussi le ressort de I'action
collective, complémentaire ou paralléle au droit. Ce qui assure que la
transition soit non seulement souhaitée et déclarée, mais aussi vécue et
rendue effective. Ce qui rend le projet Iégitime. Ce qui rend la revendication
de ce projet audible.

2 P. DARDOT et C. LAVAL, Commun, Essai sur la révolution au XX[° siécle, Paris, La Découverte,
2014.



L’approche par les communs sublime limportance capitale des
pratiques nouvelles constitutives du commun. Car le commun est avant tout
un genre d’agir®.

2. La nébuleuse

Comment définir le commun ici évoqué ? Le juriste précise d’emblée
qu'il n'existe pas de définition officielle du commun* — voila bien une preuve
tangible, s’il en fallait une, que l'actualité des communs ne surgit pas du
droit.

Mais la réponse est sans doute trop facile. Il y a d’abord, hors du
champ du droit, des propositions de définition du commun, comme celle
proposée par E. Ostrom selon laquelle « le commun suppose une ressource
collective, mise en commun, qui obéit a des régles d’acces et qui est gérée
selon certaines modéles de gouvernance »°. Il y a aussi déja des
propositions qui sont faites dans le champ du droit®, comme celle de la
Commission Rodota en ltalie, proposant d’inclure dans le Code civil la notion
juridique de bien commun, a cété de la propriété privée et de la propriété
publique, définie comme « les choses qui font partie de I'exercice des droits
fondamentaux et de la liberté des humains », et qui doivent étre protégés
pour les générations futures’.

3 D. BOLLIER, La renaissance des communs, Pour une société de coopération et de partage,
Paris, Editions Charles Léopold Mayer, 2014 ; D. BOLLIER et S. HELFRICH, The wealth of the
commons : A world beyond market and state, Amherst, Levellers Press, 2014 ; D. BOLLIER,
Think like a Commoner. A Short Introduction to the Life of the Commons, New Society
Publishers, Gabriola Island, 2014 ; P. DARDOT et C. LAVAL, Commun, Essai sur la révolution au
XXIF siecle, op. cit., 2014.

4 U. MATTEI, A. QUARTA et F. VALGUARNERA, Property meeting the challenge of the commons.
General report, s.l., Académie internationale de droit comparée, 2018 ; J. MAKOWIAK et S.
JOLIVET, Les biens communs environnementaux : quel(s) statut(s) juridique(s) ?, Limoges,
Pulim, 2017.

5 E. OSTROM, Governing the Commons: The Evolution of Institutes for Collective Action,
Cambridge, Cambridge University Press, 1990.

6 F. CAPRA et U. MATTEI, The Ecology of Law : Toward a Legal System in Tune with Nature and
Community, Oakland, Berrett-Koehler Publishers, 2015 ; B. PARANCE et J. DE SAINT-VICTOR,
Penser les biens communs, Paris, CNRS Editions, 2014 ; S. GUTWIRTH et |. STENGERS, « Le
droit a I'’épreuve de la résurgence des commons, RJE, 2016, n°1, p.306-343

7 Proposition de la Commission Rodota, article 1, paragraphe 3, ¢: « Introduction of the
category of “common goods”, that is things that are functional to the exercise of fundamental
rights and to a free development of human beings. Common goods should also be protected by
the legal system to the benefit of future generations. Holders of common goods can be either
public or private legal persons. In any case they should guarantee the collective fruition of
common goods in the ways and within the limits established by the law. If the holders are public



Le sentiment de nébuleuse, voire de brouillard dans lequel nous nous
perdimes par moment, s’explique par le fait que diverses acceptions de la
notion de commun existent, sans coincider, au gré des champs
disciplinaires concernés, mais aussi des échelles temporelles ou
géographiques qui forment le champ de I'analyse.

Les publications sur les communs se multiplient et se démultiplient.
Mais l'exercice ne se construit pas nécessairement dans une méme
direction. Le malentendu semble inhérent au sens du commun. Les
acceptions sont multiples, comme le traduit d’ailleurs la variabilité et la
diversité du vocabulaire. Toute évocation du mot « commun » fait-elle donc
farine au moulin ? 1l importe d’accepter l'idée que I'acception est plurielle.
Les diverses approches du commun doivent étre signalées et exposées.

C'est ce que propose le récent Dictionnaire des biens communs®,
dont la genése mais aussi 'aboutissement nourrit de maniére extrémement
précieuse notre séminaire, ou nous eldmes le privilége d’entendre a deux
reprises la professeure Marie Cornu, codirectrice de cet ouvrage avec
Fabienne Orsi et Judith Rochfeld.

Constatant le décalage apparent des approches disciplinaires, et
soucieuses, non pas de lever les malentendus mais d'en présenter
'explication, non pas de lisser les aspérités mais d’en exposer les ressorts,
les auteures rassemblent les multiples acceptions des communs et des
termes qui les traduisent pour qu’ils fassent sens, ensemble, tous
rassemblés par un méme coup de filet.

Ouvrage majeur auquel, selon la volonté de leurs concepteurs
clairement exprimée dans /’Introduction, il est préférable de restituer son titre
initial : Dictionnaire critique des communs, dans la mesure ou le titre choisi

legal persons, common goods are managed by public bodies and are located out of trade and
markets; their concession/grant is allowed only in the cases provided by the law and for a
limited time, with no possibility of extension. Examples of common goods are, among the
others: rivers, streams, spring waters, lakes and other waters; the air; national parks as defined
by the law; forests and wooden areas; mountain areas at a high altitude, glaciers and perpetual
snows; seashores and coasts established as natural reserves; protected wildlife ; archeological,
cultural and environmental goods. The law concerning common goods should be in accordance
with the existing customary law. Everyone is entitled to the jurisdictional protection of rights
concerning the safeguarding and the fruiton of common goods. (...)»,
http://iuccommonsproject.wikispaces.com/file/view/Rodota+Commission+Bill_+EN.pdf (consulté
la derniére fois le 29 novembre 2018).

8 M. CorNuU, F. ORsI et J. ROCHFELD, Dictionnaire des biens communs, Paris, Presses
Universitaires de France, 2017.



par I'éditeur — Dictionnaire des biens communs — est dit « réducteur :
davantage centré sur la ressource, il laisse quelque peu dans 'ombre la
dimension profondément sociale des communs ainsi que la dynamique de
leur mode de fonctionnement ». Ainsi, d’'emblée les auteurs insistent sur
'essentiel : « le commun serait une forme d’action — le “faire commun” — qui
pousserait & réinterpréter le role des Etats et de la propriété qu'elle soit
publique ou privée »°. Le Dictionnaire des biens communs s'avére d'ores et
déja une contribution incontournable au théme des communs'®, comme
'expose F. Ost dans la livraison de la présente revue.

3. La figure de la propriété

Parce que la figure de la propriété est omniprésente dans le discours
sur les communs porté par d’autres disciplines, sur le mode de I'opposition,
nourrie des phénoménes relativement récents du «tout a la
marchandisation », du « retour des enclosures », de l'irritation que suscitent
les phénoménes d’accaparement et de privatisation, de I'observation des
phénoménes subversifs qui semblent la travailler de l'intérieur, ce sont ces
questionnements sur le rapport a la propriété qui initierent notre recherche.

Les coups de boutoir donnés par le discours général sur les communs
aux multiples notions qui relévent du concept de propriété, eurent pour effet
de les sortir, de notre point de vue d’observateurs, de leur confortable
léthargie. C’est sans doute bien la I'un des apports du juriste a la réflexion
sur les communs : questionner I'évidence du paradigme et la possibilité des
nuances ou des alternatives. Nous ne filmes certainement pas les premiers
a le faire.

A. Les racines

Ce fut ainsi 'occasion de nous reconnecter aux racines de la notion
de propriété — la contribution d’Eric Fabri et d’Annette Ruelle, nous
présentant un dialogue croisé entre la période romaine et 'ceuvre de Locke
en est I'une des résultantes — et de prendre la mesure des tours de passe-
passe dont le concept fut I'objet pour finir par s'imposer, certes comme la
condition nécessaire d’une certaine liberté, mais aussi comme un facteur
d’exclusion dans le droit moderne.

°P.VIII
9Voy. la recension de F. OST dans la présente livraison.



Une exclusion a laquelle les tempéraments sont nombreux — ces
fameuses entorses a la doxa'' — mais trop peu mis en exergue dans notre
droit continental.

Le modéle propriétaire classique, que nous qualifions
d’« appropriation » apparait ainsi engoncé dans un discours d’'un autre
temps, qui n'est plus véritablement en adéquation avec son contexte social
et qui ne reflete pas de maniere suffisamment explicite le millefeuille des
différents usages et intéréts qui caractérisent le rapport contemporain a la
notion de propriété.

Sans doute, a l'origine, les choses étaient-elles données aux hommes
en commun'? ; cet enseignement parcourt toute la tradition occidentale, du
Lévitique a Locke. « Les terres ne se vendront pas a perpétuité, car le pays
est & moi ; étrangers et locataires vous étes chez moi »'3. Au XII® siécle, le
décret de Gratien en déduit que « par loi de nature, tout est commun a
tous ». Et Locke, alors méme qu'il 1égitime la propriété privée dans un
passage fameux, ne manque pas de rappeler cette vulgate : « Dieu a fait
don de la terre aux enfants des hommes ; il 'a donnée en commun a
'humanité ». Evoquant & son tour le méme enseignement, Rousseau,
comme on sait, en tirera la cynique conséquence : « le premier qui, ayant
enclos un terrain et s’avisa de dire "ceci est a moi" et trouva des gens assez
simples pour le croire... » fut a l'origine de l'inégalité parmi les hommes.

Il'y a la comme une sorte de mauvaise conscience communautariste
qui traverse la culture occidentale depuis les origines, qui fait I'objet de
rappels réguliers, mais qui est aussi systématiquement refoulée dans les
limbes d’un &ge d’or révolu ou d’une utopie future trés lointaine. Car, lorsque
Portalis prend la parole devant le corps Iégislatif, le 17 janvier 1804, pour
présenter le titre du Code civil relatif a la propriété, la vénérable doctrine est
cette fois explicitement rejetée : « cette communauté, dans le sens rigoureux
gu’on y attache, n’a jamais existé ni pu exister : les biens, réputés communs
avant l'occupation, ne sont, pour parler avec exactitude, que des biens
vacants ». Autrement dit, ils sont livrés a la loi du premier occupant ; par
l'occupation, ils deviennent propres a ceux qui s’en emparent. Le
renversement est radical ; ce qui était commun, c’était la mise de fond

" F. Ost, D. MISONNE et M.-S. DE CLIPPELE, « Propriété et biens communs », Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie — ARSP, 2017, p. 131-172.

2 Comme co-écrit avec F. OST et M.-S. DE CLIPPELE, F. OST, D. MISONNE, M.-S. DE CLIPPELE,
Propriété et biens communs », op. cit.

'3 Aurait dit Yhavé (Lévitique, 25-23), ibidem.



avancée par la nature, mais, une fois le départ donné, c’est a celui qui le
premier arrivera au but. Comme le diront les commentateurs du Code : « le
paiement est le fruit de la course »... a partir de ce moment — le moment
1804 — le monde se mit a courir trés vite...

L’Angleterre, comme souvent, avait ouvert la voie. Le mouvement des
enclosures (accaparement des communaux) y démarra dés le XVI¢ siecle.
Et si, en 1600, la moitié des terres arables du Royaume était encore en
jouissance collective, il n’en restait plus qu’un quart en 1750 et presque plus
aucune en 1840. Les Enclosure Acts de 1760 et de 1840 étaient passés par
I&, non sans susciter des résistances importantes et entrainer au passage la
disparition de modes d’organisation originaux et de riches liens sociaux au
sein de la paysannerie.

De ce coté-ci de la Manche, ce n’est pas un hasard si I'article 544 du
Code civil surdétermine les attributs attachés a la propriété, puisque celle-ci
est définie, a l'aide d'un double superlatif, comme « le droit d’'user et de jouir
des choses de la maniere la plus absolue ». S’en déduisent une possession
et une maitrise pleine et directe, réunissant dans les mains du propriétaire,
de fagon exclusive et, en principe perpétuelle, l'usus, le fructus, et 'abusus.
Soit le droit d’exclure les autres de toute forme d’accés a la ressource ou
d'usage de celle-ci, et le droit de laisser dépérir ou méme de détruire la
chose.

Ainsi profilé, le modele de I'appropriation prend a la fois figure de
dogme, sur le plan idéologique, et de paradigme, sur le plan
épistémologique : deux maniéres de fausser la représentation de la réalité
au profit d’'une image idéalisée. Le dogme est directement issu de la
Révolution frangaise qui a fait de la propriété exclusive la condition de la
liberté : une propriété affranchie des rapports féodaux qui distinguaient le
domaine utile du paysan, du domaine éminent du seigneur. Désormais
seraient bannis ces rapports de dépendance personnels, et concentrées en
une seule main, celle du propriétaire souverain, toutes les prérogatives
attachées a la maitrise du bien. L’article 2 de la Déclaration des droits de
'homme et du citoyen de 1789 pourra dés lors qualifier cette propriété de
« droit naturel et imprescriptible », a c6té de la liberté, la sOreté et la
résistance a I'oppression.

Quant au paradigme, il servira pendant deux siecles de cadre de
pensée quasi obligé de la doctrine frangaise, avec les avantages de la
cohérence et de I'économie de pensée, mais aussi, a la longue, un effet
d’'inertie et méme de résistance a I'égard des « anomalies » que le terrain
n‘allait pas tarder a révéler. Si, bien entendu, les querelles de surface, sur



des points de détails, n'ont jamais manqué, la doctrine a toujours échoué a
amorcer quelque « révolution épistémologique » en ce domaine, alignant les
exceptions ou méme les dénis de réalité plutdét que de remettre en cause
ses catégories héritées.

La vision de 'homme ici a 'ceuvre est méfiante et pessimiste, comme
cela apparait trés nettement chez Hobbes, chez qui la catégorie de peur
joue le réle décisif de ressort du politique, ou encore chez Bentham qui
montre combien I'« alarme » accompagne toujours I'appropriation, comme
une sorte d’insécurité anxieuse, a l'instar de ces villes privées et cloturées,
les gated communities, ghettos dorés et volontaires ou s’enferment de
riches retraités américains. L’autre apparait toujours comme une menace ou
un rival, et la socialité est toujours pensée a 'aune de la compétition plutot
que sous la forme de la collaboration. Cet individualisme de repli se double
par ailleurs du peu de crédit accordé aux capacités humaines d’'imaginer des
rapports sociaux innovants et dinstituer des formes efficaces d’action
collective.

B. Ressources matérielles et immatérielles

L’'objet sur lequel porte ce modéle de I'appropriation est constitué,
pour l'essentiel, de choses matérielles, meubles et immeubles. Des
ressources dont 'accaparement par I'un exclut, par épuisement, celui des
autres et qui en deviennent donc « rivales ». Des ilots de propriété privée
sont ainsi découpés et appropriés dans un monde dont on croit, ou feint de
croire, les ressources illimitées. Dans ce contexte, la propriété est justifiée
par la priorité de la saisine (a propos des res nullius) et, pour les autres
ressources, par le travail de transformation que l'industrie de 'lhomme leur
imprime — quant a la question de savoir s’il en reste assez et d’aussi bonne
qualité pour les autres, on se rassure en postulant une abondance de
principe, dont « les terres sans maitre [sic] de ’Amérique » sont I'archétype
imaginaire, comme l'avait écrit Locke'. Par la suite, le modéle propriétaire
s’avérera tellement puissant qu’il irradiera en direction des choses
immatérielles.

Le démenti du postulat d’abondance généralisée des ressources
matérielles rend désormais problématique l'acquisition exclusive d’ilots
privatifs (droit d’exclure), ainsi que la gestion possiblement négligente, voire
irresponsable, de ceux-ci (droit de détruire) — soit les deux véritables piliers

4 Ainsi que le rappelle F. OST, Raconter La Loi, Paris, éd. O. Jacobs, 2004, p. 248 ; J. LOCKE,
Deuxieéme traité du gouvernement civil, trad. par J.-F. Spitz, Paris, PUF, 1994.
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du modéle propriétaire classique. Par ailleurs, ces constats empiriques ont
également pour effet de remettre en cause [’illimitation prétendue des res
communes et la faiblesse de la réglementation qui les accompagnait
traditionnellement. C’est que, l'usage inorganisé de l'air et de I'eau ne
garantit plus, a terme, le bénéfice des ressources concernées pour tous. Si
certaines ressources naturelles communes n’appartiennent a personne, n'en
est-on pas moins responsable, notamment en tant qu’'usager ? D’aucuns en
viennent méme a se demander si la gratuité de leur accés n’est pas l'une
des causes de tous leurs maux, vu les externalités négatives que cet accés,
ou du moins les prélévements ou les détériorations qui y sont liés,
engendreraient.

En ce qui concerne les ressources informationnelles (communications,
savoirs, ceuvres de I'esprit, logiciels...), se crée, au contraire, un phénomene
inverse d’illimitation, générateur d'une toute nouvelle abondance. Les
technologies numériques permettent, en effet, comme chacun le sait, la
communication universelle et instantanée. En est résultée une économie de
la connaissance au sein de laquelle le réseau remplace le marché, et ou les
informations tiennent lieu de monnaie. Avec, notamment, cette conséquence
de dématérialiser les ceuvres d’art et d’en rendre la jouissance non rivale.

Et pourtant, nous explique Alain Strowel dans sa contribution consacrée aux
intangibles, au moment ou les communs sont indéniablement de « retour »
et ou de nombreuses voix militent en faveur des communs numériques ou
de la connaissance, I'emprise propriétaire, symbolisée, pour les biens
intellectuels, par le copyright (©), s’étend inexorablement a de nouveaux
actifs immatériels, parmi lesquels les données (data). Il y aurait une
concordance des temps, entre la revendication actuelle du « tout en (aux)
commun(s) » et les nouvelles revendications propriétaires qui s’expriment,
de maniére privilégiée, par rapport aux intangibles, un domaine ou les lignes
d’appropriation sont encore en train de bouger, et ses formes de se
cristalliser.®

C. Le commun s’oppose au pessimisme

Ce pessimisme caractérise de facon trés claire la fameuse fable de la
« tragédie des communaux » de G. Hardin, fable censée condamner

S Pour preuve : I'apparition d’une série de nouvelles propriétés intellectuelles qu'a défaut de
terme spécifique, on qualifie de « droits sui generis » ou encore de « droits voisins ». P.
DARDOT et C. LAVAL, op. cit., p. 112, notent a juste titre que c’est le theme de I'innovation « qui
a permis de renouveler la justification des droits de propriété et a contribué a les élargir et a les
renforcer ces trois derniéres décennies ».
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définitivement toute entreprise de mise en commun des ressources'® mais
dont I'on constata qu’elle fait 'objet d’'un engouement inversé : c’est pour la
dénoncer, plutét que pour la vanter, quelle est désormais fréquemment
citée dans le champ du droit.

Hardin demande a ses lecteurs d'imaginer un paturage en libre accés,
ouvert & la communauté des éleveurs. Etant entendu que ces éleveurs —
rationnels, bien entendu, — retirent un bénéfice direct de I'exploitation de
leurs animaux et ne supportent qu’un codt différé causé par la détérioration
du sol en raison du surpaturage, chacun sera amené, explique-t-il, a faire
paitre toujours plus d’animaux. « C'est la que réside la tragédie. Chaque
homme est enfermé dans un systeme qui le contraint a augmenter les
effectifs de maniére illimitée »'7. Mille fois utilisée pour décrire des
problémes aussi divers que la famine des années 70 au Sahel, les pluies
acides, ou la criminalité urbaine, la fable a fait ensuite I'objet d'une
formalisation mathématique, influencée par le célébre « dilemme du
prisonnier ». Cette fable, en raison de son réductionnisme logique (réduire la
diversité des contextes a des parametres fixes, et récuser tout changement
par la clause « toutes choses égales par ailleurs ») et surtout de son
anthropologie aussi déterministe que pessimiste, prédit que les communs
conduiront toujours et nécessairement a des résultats tragiques.

Comme le fait remarquer E. Ostrom, il est trés significatif que les
communaux soient condamnés a partir d'une vision de I'homme
« prisonnier », incapable donc de surmonter sa condition de repli
calculateur : effectivement, selon cette logique, « chaque homme est
enfermé dans un systéme qui le contraint a augmenter sans cesse (...) »,
comme le notait Hardin, qui en tirera la conclusion guére réjouissante que
seul un gouvernement de fer, une « coercition commune acceptée par
tous », pourrait éviter la catastrophe, sous la houlette d’un Léviathan
moderne’®. Comme si la seule alternative a I'hnyper-individualisme résidait

6 G. HARDIN, « The Tragedy of the Commons », Science, n° 162, 1968, p. 1243-1248.

7 Ibidem.

8 Concernant le contexte historique dans lequel HARDIN a élaboré sa théorie, voy. l'article
suivant: F. LOCHER, « Les paturages de la Guerre froide : Garrett Hardin et la “Tragédie des
communs” », Revue d’histoire moderne & contemporaine, vol. 60, 2013, n° 1, p. 7-36, qui
précise notamment que, pour HARDIN, « sa trajectoire est a la confluence de deux phénomenes
intellectuels et politiques majeurs de la Guerre froide: les inquiétudes touchant a la
surpopulation et a la déplétion des ressources ; la révolution que suscite, dans l'ordre des
savoirs, la généralisation des outils conceptuels élaborés en contexte militaire. » ; « Son
argumentaire, et en particulier son insistance sur la coercition, renvoie aussi d’'une autre fagon a
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nécessairement dans la contrainte la plus inflexible. Telle est peut-étre la
véritable tragédie des communaux : faute d’instituer une société fondée sur
la responsabilité et l'inventivité des citoyens, en étre réduit a osciller sans
cesse entre deux modeéles de contrainte externe a l'individu, celui de I'appat
irrépressible du gain, ou celui d’'une coercition politique extréme.

Face au probléme bien connu de la surexploitation des ressources
naturelles, entre les tenants de I'accentuation des instruments de marché et
de la privatisation et ceux de I'accentuation de l'intervention de I'Etat et la
centralisation du pouvoir, il y a donc une voie médiane, ou méme une voie
tierce, nous propose Elinor Ostrom', dont les travaux de sciences
politiques, couronnés par un prix Nobel d’économie, sont a l'origine du
récent engouement pour les communs. C’est elle qui identifie et nomme le
chainon manquant, ce liant permettant d’assurer véritablement la réalisation
d’'un projet au bénéfice d'une communauté. Elle expose les conditions de
émergence d'une gouvernance collective (« une gouvernance des
communs ») qui puisse, précisément, éviter la surexploitation. Elle démontre
que la pleine liberté résultant de I'absence de régles « imposées par le
haut » ne méne pas, nécessairement, a la destruction ou a I'anarchie, y
compris lorsqu’il s’agit de [I'exploitation de pécheries, de foréts, de
paturages.

D. Des méta-modéles pour les communs ?

Ce serait cependant un « contresens »?° de réduire nécessairement
les communs a une propriété collective détenue par des utilisateurs
détenteurs de droits strictement égaux, alors que l'intérét de la notion est de
« rassembler autour d’'une cause légitime des détenteurs de droits divers,
ayant chacun des utilités différentes et non nécessairement concurrentes du
bien ou du patrimoine concerné »?'. De méme, synthétisant les contributions
de l'ouvrage Le retour des communs, B. Coriat®? peut écrire : « un théme
majeur de cet ouvrage est de montrer comment le propre des communs est
qu’ils sont construits non pas sur une négation du droit de propriété, mais au
contraire sur d’autres définitions de la notion de propriété, qui, rompant avec

ses conceptions biopolitiques ». Voy., sur HARDIN, la contribution de F. OST a la présente
livraison de la revue.

9 E. OSTROM, Governing the commons, op. cit., p. 1.

20 A, CHAIGNEAU, « Des droits individuels sur des biens d'intérét collectif, a la recherche du
commun », Revue internationale de droit économique, t. XXVIII, 2014, n° 3, p. 349.

2! Ibidem.

22 B. CORIAT (dir.), Le retour des communs. La crise de l'idéologie propriétaire, Paris, Les liens
qui libérent, 2015.
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la conception exclusiviste de la propriété héritée du droit bourgeois, rendent
possibles et effectives la propriété partagée ». « D'un coté, le régime
propriétaire est articulé aux communs. Inversement, les communs ont leur
place au coeur du mode propriétaire (trop) dominant. Ce qui fait la
différence, ce sont les dispositifs de gouvernance »?3. « Faire place aux
communs dans le modéle propriétaire permet donc non seulement d’éviter
les travers de la maximisation de la richesse (la surexploitation des biens
naturels) mais aussi de mettre en avant d’autres finalités plus diffuses dont
la réalisation se mesure plus difficilement »?4.,

Existerait-il des « méta-régimes » qui auraient pour effet de se
superposer a la propriété privée et au domaine public pour en infléchir les
régles et en enchevétrer les solutions, pour penser au-dela du cadre sans
pour autant lui porter radicalement atteinte ? Nous en avons repertorié
plusieurs, qu'ils soient déja a I'ceuvre (le bundle of rights anglo-saxon?3,) ou
émergents.

Le concept de « transpropriation », énoncé en 1995 par Francois
Ost?®, semble a cet égard fécond. Ce régime n’'abolit pas la propriété privée,
pas plus que la domanialité publique, mais entend les finaliser ou les
transcender, en leur imposant des charges et des démembrements au profit
de la collectivité. Jetée comme un nimbe abstrait sur les biens les plus
variés, la transpropriation « impose une logique complexe qui prend en
compte les usages multiples que permettent les espaces et les ressources,
et met en place des réseaux de droits d’accés, d’'usage et de contrble
débordant les découpages issus de la propriété autant que de la
souveraineté ». Il en résulte qu'a I'égard de ces biens transpropriés, le
propriétaire ou le souverain seront désormais tenus d’agir comme des
dépositaires responsables, comptables de leur usage et leur gestion. Ce

2 Ainsi nous l'explique A. STROWEL dans sa contribution au présent dossier, « Omnia sunt
©ommunia : des opera au Big Data ».

2 Ibidem.

% ). ROCHFELD, « Quels modéles pour construire des « communs » ? », in Repenser les biens
communs, B. Parance et J. de Saint-Victor (dir.), Paris, CNRS, 2014, p. 124 ; J. ROCHFELD,
« Penser autrement la propriété: la propriété s’oppose-t-elle aux “communs” ? », Revue
Internationale de Droit Economique, t. XXVIII, 2015, n° 3, p. 365 : ici le rapprochement est fait
entre la transpropriation et la théorie des « bundles of rights », reprise notamment par E.
OSTROM ; Droits réels au profit de la biodiversité : comment le droit peut-il contribuer a la mise
en ceuvre des paiements pour services environnementaux ?, Paris, Mission Economie de la
Biodiversité, 2014, p. 25 et 28.

% F. OsT, La nature hors la loi. L’écologie a I'épreuve du droit, Paris, La Découverte, 1995, p.
323.
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concept de « transpropriation » suggére un principe général de gestion du
patrimoine plus qu’une institution déterminée et est, a ce titre, susceptible de
recevoir bien des modulations et applications différenciées. Il a recu un
accueil plutét favorable en doctrine?’, au titre précisément d'instrument
prospectif. Souvent d’ailleurs, le principe de la transpropriation est a I'ceuvre
sans qu'il soit expressément nommeé.

Ainsi peut-on déceler, dés le tournant du XX°¢ siécle, l'idée de
transpropriation dans les premiéres législations relatives a la protection du
patrimoine culturel. Des la loi frangaise du 31 décembre 1913 et la loi belge
du 7 aolt 1931, des mesures législatives de protection du patrimoine
culturel limitent la propriété sur ces biens au bénéfice de l'intérét général, et
plus particulierement celui de la conservation du bien, congu comme
composante du patrimoine culturel. Le propriétaire ne peut plus disposer de
son bien classé comme il le souhaite — toute destruction est interdite et tout
déplacement est soumis a l'autorisation préalable des autorités publiques —
et il a I'obligation de le maintenir en bon état. En contrepartie des charges
pesant sur son bien, le propriétaire peut obtenir des compensations tel
I'octroi de subsides pour des travaux de rénovation ou de restauration. Des
incitants fiscaux sont également mis en place afin d’encourager I'ouverture
au public. Traditionnellement, le régime de propriété attaché aux
monuments et sites a été analysé comme un régime limité par l'ingérence
publiqgue et obligé de composer avec ce dernier, mais sans pour autant
quitter l'orbite du modéle classique de I'appropriation. Il nous semble
toutefois que la propriété relative au patrimoine culturel réunit tous les
éléments pour entrer dans le modéle de la transpropriation, caractérisé par
I'idée de propriété partagée et par I'existence d’un intérét culturel commun.?8

27 ). ROCHFELD, « Quels modéles pour construire des “communs” ? », op. cit, p. 124; J.
ROCHFELD, « Penser autrement la propriété : la propriété s’oppose-t-elle aux “communs” ? »,
op. cit., p. 365 : ici le rapprochement est fait entre la transpropriation et la théorie des « bundles
of rights », reprise notamment par E. OSTROM ; Droits réels au profit de la biodiversité :
comment le droit peut-il contribuer a la mise en ceuvre des paiements pour services
environnementaux ?, op. cit., p. 25 et 28. ; X. BolY, Le corps solidaire, Journal international de
bioéthique, vol. 25, 2014, p. 157.

28 Certains auteurs, comme Raymond SALEILLES et plus récemment Marie Cornu, n’hésitent pas
a parler de « propriété spéciale » lorsqu’il est question de biens culturels. SALEILLES met en
avant une « conception coutumiere du droit de propriété », sorte de propriété assouplie pour les
ceuvres d’art notamment ou le droit de propriété « au lieu d’étre forcément l'incarnation du droit
qui s’isole et se dégage de toute entrave, apparaitrait, comme ce doit étre le cas pour tous les
rapports de 'homme vivant en société, comme dominé par le point de vue des nécessités
sociales et de l'intérét général ». Concernant les ceuvres d’art, SALEILLES précise que «la
protection des ceuvres d’art aux dépens des droits absolus de la propriété privée, non
seulement n’est pas contraire a 'idée de propriété, elle en est plutét la conservation méme,
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Cet intérét démontre en effet qu'« au lien de propriété s’agrege un ou
plusieurs liens d'appartenance collective »?° venant se greffer a la chose
patrimoniale. Si cet intérét est mis en action par la puissance publique, a
travers le classement du monument, il n’est pas une simple justification de
l'action étatique, mais il pourrait ouvrir la voie a un nouveau droit sur la
chose, un droit d’autrui dont la teneur est encore a déterminer. Autrui n'est
alors pas pergu comme le propriétaire ou comme l'usufruitier, mais comme
un usager, qui dispose de cet intérét commun. En ressort une figure de
« patrimoine collectif » dont la collectivité est le bénéficiaire. Il y a la un
renversement de perspective : du propriétaire soumis a certaines charges
suite a la servitude qui lui est imposée (avec éventuellement des
mécanismes d’'indemnisation en cas de dommage), I'on passe aux droits
d’autrui a l'accés et a l'usage du patrimoine appartenant au propriétaire.
Reste encore a déterminer quel rble cette collectivité, parfois appelée
« communauté patrimoniale »*, devrait exactement jouer dans la protection
patrimoniale et quels droits de jouissance lui accorder...

puisqu’elle est faite pour la garantie d’'une propriété supérieure a la propriété privée, en ce sens
que celle-ci n'a plus ici que les droits que I'autre lui laisse : cette propriété, c’est la propriété
méme qui reste a l'artiste sur son ceuvre et sa pensée, propriété qu’il a confiée au public, et par
suite a la société, en méme temps qu'il livrait au commerce privé la propriété de I'objet matériel
om son ceuvre se trouve incarnée. Ce qui reste a la propriété privée se trouve donc subordonné
au respect de cette propriété supérieure, réservée par l'artiste et passée de lui au public dont
I'Etat est le représentant ». R. SALEILLES, « La Iégislation italienne relative a la conservation des
monuments et objets d’art : étude de droit comparé », Revue bourguignonne de I'enseignement
supérieur, vol. 5, 1895, n° 1, p. 1-98 ; cité par N. WAGENER, « Les monuments historiques au
service d'une relecture de la propriété : le projet de Raymond Saleilles », J.-P. BADY et al. (dir.),
1913, Genése d’une loi sur les monuments historiques, Travaux et documents / Comité
d’Histoire du Ministére de la Culture et de la Communication 34, Paris, Documentation
frangaise, 2013.

Poursuivant pres d’'un siecle plus tard, les réflexions de SALEILLES, Marie CORNU décrit la
propriété culturelle comme « une propriété spéciale en ce que son objet se définit relativement
a une valeur culturelle quels qu’en soient les contours. L'élément distinctif est la, l'intérét
culturel, notion a contenu variable sous ses multiples déclinaisons (intérét historique, artistique,
archéologique, scientifique et technique), elle irrigue I'ensemble du dispositif » (« Biens
culturels. Droit frangais », in Dictionnaire comparé du droit du patrimoine culturel, M. Cornu, J.
Fromageau et C. Wallaert (dir.), Paris, CNRS Editions, 2012, p. 260.

2 M. CORNU, « Propriété et patrimoine, entre le commun et le propre », in Pour un droit
économique de I'environnement. Mélanges en I'honneur de Gilles J. Martin., s.l., Ed. Frison-
Roche, 2013, p. 145.

%0 La Convention-cadre sur la valeur du patrimoine dans la société, adoptée a Faro le 27
octobre 2005, définit en son article 2 b, la communauté patrimoniale de la maniere suivante :
«une communauté patrimoniale se compose de personnes qui attachent de la valeur a des
aspects spécifiques du patrimoine culturel qu’elles souhaitent, dans le cadre de l'action
publique, maintenir et transmettre aux générations futures ».
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Par ailleurs, comme I'expose Nicolas Bernard, I'expérience fructueuse
du community land trust, combinant une propriété « collective » sur le sol et
une propriété individuelle (mais doublement limitée) sur les logements,
montre également que quelque chose comme un bien commun peut
s’élaborer a lintérieur du cadre propriétariste classique, pourvu qu’on en
adapte les contours. Ce, en exhumant un dispositif juridique ancien (le droit
de superficie), sans qu’il soit besoin de concevoir un nouveau droit réel, ex
nihilo. En cela, on peut dire que le CLT offre une illustration éloquente au
concept ostien de « transpropriation », vu comme une « superposition, a
propos d’'une méme ressource, dun méme bien ou d’'une méme portion de
territoire, de plusieurs régimes juridiques distincts »%'.

Parmi les projets les plus en vue, la notion juridigue de « bien
commun », qui prendrait place a coté de la propriété privée et de la propriété
publique (tout en pouvant étre l'une et l'autre), fut celle mentionnée
précédemment et proposée en ltalie, en 2007, par la Commission Rodota,
instituée pour se pencher sur le probleme de la gestion inefficace du
patrimoine public. Les biens communs y sont, comme déja évoqué plus
haut, « les choses qui font partie de I'exercice des droits fondamentaux et de
la liberté des humains », et qui doivent étre protégées pour les générations
futures. Acces a 'eau, théatre, cinéma et places publiques,... le théme reste
d'une actualité brldlante en Italie, mais la notion n’est toujours pas
formellement consacrée. Elaboré en réaction au processus grandissant de
privatisation des biens et services publics et ce, a partir d’'une réflexion sur la
fonction sociale de la propriété et sur les droits fondamentaux, le bien
commun est réputé hors commerce s’il appartient a une autorité publique, et
sa concession n’est que temporaire. Toute personne aurait par ailleurs le
droit d’agir en justice pour la sauvegarde des biens communs. Il s’agit aussi
de retisser « une relation affective aux lieux », de produire « de nouvelles
représentations des relations aux choses »%2.

Mais la réflexion autour de l'idée des communs ne se limite pas aux
biens matériels, ceux-ci peuvent également étre déclinés sous une forme
immatérielle. Aussi, si la liberté est inhérente a 'avénement de la propriété,
ce sont ces vieux modeles associés a la liberté qui ne suffisent plus
aujourd’hui : de nouvelles propriétés, mais aussi de nouveaux communs,

31 Congu il y a une quinzaine d’années (dans F. OST, La nature hors la loi, op. cit., p. 323), ce
concept fait florés aujourd’hui a travers I'avenement des communs (F. OST, D. MISONNE et M.-S.
DE CLIPPELE, op. cit., p. 160).

32 D. FESTA, « Biens communs (mouvement social — ltalie), in Dictionnaire des biens communs,
M. Cornu, F. Orsi et J. Rochfeld (dir.), Paris, PUF, 2017, p. 110.
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sont désormais indispensables dans le domaine des intangibles, nous
expliqgue A. Strowel®. Pour mieux rendre compte de cette catégorie de
ressources communes immatérielles et réfléchir a un régime pertinent, I'un
des termes proposés a l'occasion de notre séminaire fut celui de la
dépropriation®*. Pas plus que la transpropriation, la dépropriation n’est un
concept de droit positif ; mais, comme celle-la, elle traduit un principe
général qui sous-tend une série de manifestations contemporaines ; ici les
pratiques et les solutions ont pour point commun de se départir, de fagon
délibérée et méme militante, de toute idée d’appropriation, Ia ou c’est la
logique d’inclusion qui prévaudrait absolument. Il s’agit donc de penser,
avec S. Dussolier, le nouveau paradigme de l'inclusivité : « ce n’est pas un
terrain en friche que laisse la propriété absente, mais une terre fertile,
foisonnante, cultivée a plusieurs mains. De I'absence d’exclusivité nait le
partage »%. Christine Frison, dans sa contribution portant sur les semences,
montre aussi qu’il pourrait étre utile d’analyser en quoi une ressource dite
« essentielle »* devrait étre collectivement (et politiquement) déterminée
comme soustraite a toute appropriation et gérée en tant que « commun ».

4. La lutte

Aujourd’hui, c’est sous la banniére des communs que se rassemblent
penseurs de I'aprés-capitalisme et défenseurs de politiques alternatives®”.

Invoquer «les communs » est en soi une prise de position, un
statement, une « volonté de démarcation par rapport a un récit majoritaire »,
nous explique Serge Gutwirth. Le propos se place d’emblée dans la
revendication, sinon la lutte. Celle qui consiste a mettre en lumiére les
alternatives possibles aux pratiques de privatisation et d’exclusion, a
revitaliser les fondements théoriques d'une résistance au «tout a la
marchandisation », a relativiser I'évidence de la souveraineté et de la

33 Voy. la contribution d’A. STROWEL dans le présent dossier.

34 F. OsT, D. MISONNE et M.-S. DE CLIPPELE, op. cit., p. 131-172.

35 S. DUSOLLIER, « Pour un régime du domaine public », in Le retour des communs, op. cit., p.
244 ; S. DUSOLLIER, « The commons as a reverse intellectual property or the model of
inclusivity», in Concepts of Property in Intellectual Property, H. Howe (dir.), s.I., Cambridge
University Press, 2013, p. 258-281. Aussi F. GIRARD, « La propriété inclusive au service des
biens environnementaux Repenser la propriété a partir du bundle of rights », Cahiers Droit,
Sciences & Technologies, 2016, n° 6, p. 185-236.

% K. PISTOR et O. DE SCHUTTER, Governing Access to Essential Resources, New York,
Columbia University Press, 2015.

37 Nous signale Alain STROWEL dans sa contribution, dont les extraits sont repris.
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propriété. A légitimer 'expérience de modes de vie fonciérement instituants,
renouant a la fois avec I'environnement comme élément déterminant de la
vie humaine, et avec une quotidienneté de I'acte politique par I'habiter, non
sans difficultés, comme nous I'expose Philippe De Clerck au départ de
'observation de la « Zone a défendre » de Notre-Dame-Des-Landes.

5. La responsabilité

Les enjeux de I'environnement et de l'urgence écologique conferent
des particularités a I'approche « par les communs »%8. Cette approche est
animée par un souci de conservation, tant pour le présent que pour le futur.
Une conservation de ressources considérées comme limitées, dont la
dégradation peut s’avérer irréversible. Ce risque d’irréversibilité engendre la
responsabilité, décuplée par le sens de l'urgence. Or, « c’est le présent qui
concentre toute la charge d’attente portée sur lavenir, et c’est dans
I'injonction immédiate de l'instant que I'action est amenée a se produire »%.
La protection de la ressource et de ses utilités variées devient le corollaire
indissociable de sa vocation commune?©.

Parmi les modes d’institution de cette vocation commune, diverses
figures retinrent notre attention.

A. Un patrimoine

Depuis I'Antiquité (Aristote, Ovide, Cicéron, nombreux sont les
auteurs a s’y intéresser), la ressource naturelle est déclarée commune
lorsque, physiquement, il était difficile d'imaginer qu’elle puisse faire I'objet
d’'une occupation ou d’'une privatisation par appropriation. L’air que l'on
respire, 'océan au-dela des zones les plus proches des cbtes, la lumiére...
Cet état de fait se traduisait en droit par la catégorie des « choses
communes », les « res communes », toujours en vigueur: «il est des
choses qui n'appartiennent a personne et dont I'usage est commun a tous.
Des lois de police réglent la maniére d’en jouir » (Code civil, art. 714).
D’autres types de ressources naturelles (une prairie, un verger, un bois) ou

3% D. MISONNE, « La définition juridique des communs environnementaux », Annales des Mines.
Responsabilité et environnement, 2018, n° 92 (Les communs environnementaux : gérer
autrement la rareté), p. 5-9. E. BROUSSEAU T. DEDEURWAERDERE et al., Global Environmental
Commons, Oxford, OUP, 2012; J. MAKOWIAK et S. JOLIVET, Les biens communs
environnementaux : quel(s) statut(s) juridique(s) op. cit.

3 Extrait de F. OsT, Le temps du droit, Paris, Odile Jacob, 1999, p. 277, rappelé par
J. MAKOWIAK, « Et en méme temps », RJE, 2/2018, p. 219-221.

40 D’aprés les termes de M. REMOND-GOUILLOUD, Du droit de détruire, Paris, PUF, 1989, p. 150.
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culturelles sont communes depuis des temps immémoriaux car ces
ressources étaient affectées, par tradition ou par institution, a l'usage
collectif, en ce compris au profit des plus démunis. Un usage collectif qui
n’était pas nécessairement simultané mais échelonné au cours du temps
(ainsi en allait-il de la vaine pature, autorisant I'accés aux terres apres la
récolte).

La ressource naturelle peut aussi étre commune par « communauté
de destin », portée par I'expression d’'une volonté de la préserver, pour les
générations futures, et d’assumer a leur égard, et souvent de maniére
collective, une mission de gardien. Sont ici mobilisés d’autres types d’outils,
parmi lesquels le « trust» anglo-saxon (et la doctrine du public trust
applicable par exemple a la protection des rivages), la domanialité (lorsque
les biens sont affectés a l'usage du public) ou encore la patrimonialisation*'.
L’espéce humaine détiendrait les ressources naturelles et culturelles de la
planete comme un patrimoine a préserver (et non pas a détruire) au profit de
toutes les générations; chaque génération, telle une courroie de
transmission, étant a la fois garante de cette préservation pour les
générations futures mais aussi tributaire du soin que les générations
précédentes auront accordé, ou non, a ces mémes ressources*?. Déclarer la
ressource patrimoine commun permettrait de mettre un frein a la
surexploitation.

Si le patrimoine est déclaré commun, qui en est le titulaire ? Les cas
de figure sont nombreux. Il peut s’agir de I'ensemble de la communauté
nationale, par la désignation d’'un « patrimoine commun de la Nation »,
voire, comme en Région wallonne, de la seule Région*®. En France, le Code
de l'environnement dispose que «les espaces, ressources et milieux
naturels terrestres et marins, les sites, les paysages diurnes et nocturnes, la
qualité de l'air, les étres vivants et la biodiversité font partie du patrimoine
commun de la nation. Ce patrimoine génére des services écosystémiques et
des valeurs d'usage. Les processus biologiques, les sols et la géodiversité
concourent a la constitution de ce patrimoine »**. L'expression renvoie a
« l'idée d’universalité a protéger et gérer avec diligence et durablement pour

41 A. KIss, « La notion de patrimoine commun de I'humanité », RCADI (Recueil des cours de
I’Académie de droit international), vol. 175, 1982, p. 99-256.

42 E. BROWN WEISS, « The Planetary Trust: Conservation and Intergenerational Equity »,
Ecology Law Quarterly, vol. 11, 1984, n° 4, p. 495-582.

4 Art. D.1.1., § 1 du Code du développement territorial : « Le territoire de la Wallonie est un
patrimoine commun de ses habitants ».

44 Art. L110-1 du Code de I'environnement.
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en garantir la préservation et la transmission »*. Il peut aussi s'agir de
dépasser I'échelle de cette seule communauté nationale puisque, par voie
jurisprudentielle, certaines espéces menacées (comme le hamster d’Europe)
sont qualifiées de « patrimoine commun de I'Union européenne ». Il en
résulte que les Etats perdent la maitrise de décider du niveau auquel ils
protégeront la nature présente sur leur territoire, puisqu’ils ont I'obligation
d’adopter les mesures nationales nécessaires a la conservation desdites
espéces*®. Il peut enfin s’agir de 'humanité. Tel est ainsi le cas des biens
bénéficiant de la qualité de « patrimoine commun de I'humanité » en vertu
du droit international, soit la lune, les autres corps célestes et les ressources
des grands fonds marins (on songe notamment aux fameux nodules
polymétalliques), sur lesquels il est convenu que les Etats, seuls, ne
détiennent aucune souveraineté (dont il pourrait étre abusé au détriment des
pays les moins avancés), sans les mettre toutefois a I'écart de toute
exploitation. Tel est aussi le cas du patrimoine culturel et naturel qualifié de
« mondial » par 'UNESCO, a I'égard duquel la communauté internationale
s’engage a coopérer, avec plus ou moins de succes (Parc des Virunga,
grande barriére de corail, etc.).

La notion de patrimoine commun n’a pas connu le succés que
certains lui prédisaient. En droit international, force est de constater qu’elle
n'est allouée qu’avec parcimonie. Le climat et la biodiversité ne sont
consacrés par les traités que comme une « préoccupation commune de
'humanité », partageant toutefois le signal de la nécessité d’une protection
et d'un engagement de la part de la communauté universelle. L’Antarctique
ne bénéficie pas non plus de ce statut de patrimoine commun (mais il est
préservé dans « l'intérét de I'humanité tout entiere »), ni I'espace extra-
atmosphérique. Et si la notion est convoquée a I'égard du génome humain,
ce n'est que de maniere édulcorée (de crainte d’en magnifier le potentiel
d’appropriation, méme si celle-ci devrait nécessairement étre collective),
puisque la Déclaration universelle de I'Unesco sur le génome humain de
1997 dispose que « dans un sens symbolique, il est le patrimoine de
I'humanité ». Toutefois « parce qu'elle fait image »*” et parce qu'elle est
axeée sur la solidarité, elle présente encore un potentiel d’attractivité, comme

45 M. DEFFAIRI, La patrimonialisation en droit de I'environnement, Paris, Iris Editions, 2015.

46 \oy. l'arrét récent rendu par la Cour de Justice de I'Union dans lequel la Cour déclare que la
Pologne a manqué a ses obligations pour avoir omis d’assurer la protection requises pour la
forét primaire de Bialowecza, CJUE, arrét du 17 avril 2018, C-441/17.

47 C. LE BRIS, « Patrimoine commun de I'humanité », in Dictionnaire des biens communs, op.
cit., p. 889.
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en témoignent les propositions régulierement faites pour qualifier de
« patrimoine commun » les ressources vitales telles que l'air et I'eau, ou de
nouveaux espaces comme I'Arctique qui se libére de ses glaces.

B. La figure du gardien

En filigrane des notions de frust et de patrimoine, I'on trouve la
nécessité de l'identification d’'un gardien. Gardien des générations présentes
ou futures®, la notion est fertile et fait jonction avec une autre actualité, dans
certaines régions du monde, qui est celle des droits de la nature.

Pour signifier que le commun n’est plus de l'ordre de ce qui est
appropriable, il suffirait de le faire devenir personne*®, de le soulager de
I'étiquette de ressource exploitable®. L'idée de conférer des droits a la
nature pour elle-méme (ou du moins de la représentation que I'on s’en fait)
et de lui allouer un gardien pour faire respecter ces droits (un peuple
autochtone, une communauté premiéred') est rentrée depuis peu dans
l'ordre des possibles, que ce soit par voie législative ou jurisprudentielle,
dans certaines régions du monde®. Une démarche qui, par une autre
entrée, rencontre en réalité des préoccupations similaires a celles des
communs : linclusion, la gouvernance participative « qui vient du bas », le
souci affiché de sublimer les intéréts particuliers.

48 E. BROWN WEISS, « The Planetary Trust: Conservation and Intergenerational Equity »,
op. cit. ; |. GONZALEZ et A. GOSSERIES, Institutions for Future Generations, Oxford, OUP, 2016.
E. GAILLARD, Générations futures et droit privé. Vers un droit des générations futures, préf. M.
Delmas-Marty, Paris, LGDJ, 2011.

4 C. STONE, « Should Trees Have Standing ? Towards Legal Rights for Natural Objects »,
California Law Review, 1972, n°45, p. 450-501. F. OST, La nature hors la loi, op. cit. ; M.-P.
CAMPROUX et J. SOHNLE (dir.), La représentation de la nature devant le juge : approches
comparative et prospective, Vertigo, Paris, 2015 ; C. VOIGT, Rule of Law for Nature, Cambridge,
Cambridge University Press, 2013.

50 D. MISONNE, « Une nature hors du commun », in Le droit malgré tout. Mélanges en I’honneur
de Frangois Ost, Y. Cartuyvels et al. (dir.), Bruxelles, Publ. Université Saint-Louis Bruxelles,
2018.

51 Notamment depuis 'adoption de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples
autochtones du 2 octobre 2007, A/RES/61/295. Voy. également les sources citées par Serge
GUTWIRTH dans sa contribution.

52 En 2008, 'Equateur fut le premier Etat & accorder la personnalité juridique & la nature, au
sein méme de sa Constitution. En Nouvelle-Zélande, le |égislateur a attribué, en 2014, la
personnalité juridique a un territoire qui était jusque-la qualifié de parc national (Te Urewera) et,
en 2017, au fleuve Whanganui, consacrant une demande trés ancienne du peuple Maori. Quant
a I'Inde, si la personnalité juridique fut bien accordée en mars 2017 au Gange et a la Yamuna
par un juge, la Cour supréme infirma ensuite cette qualification.
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Mais, rappelons-le, le commun ne peut exister sans une communaute,
et les pratiques y associées. Qui est-elle donc, cette communauté ? Les
lignes bougent a cet égard, a I'ére numérique.

Si les défenseurs attitrés de I'environnement furent d’abord les
organisations non gouvernementales, ce sont aussi les groupes de citoyens
qui sont aujourd’hui a la manceuvre. Souvent organisées en réseau et sans
frontiéres, de nouvelles configurations d’acteurs se retroussent désormais
les manches pour assurer la protection des milieux qu’elles estiment devoir
défendre. Peut-étre leur réveil est-il le fruit des démarches entreprises, en
droit de I'environnement, il y a maintenant un quart de siécle, en application
d'un principe selon lequel «la meilleure fagcon de traiter les questions
d'environnement est d'assurer la participation de tous les citoyens
concernés, au niveau qui convient »* ? |l est sans doute aussi le fruit du
constat d’'une urgence écologique qui invite a plus d’autonomie et de
proactivité, mais aussi a davantage de radicalité.

6. Le nouveau souffle

L'on peut sereinement affirmer que ce ne sont pas les vieilles
catégories de res communes, de communaux et de patrimoine, décrites
comme « des notions du passé »**, qui sont a l'origine d’un certain « retour
des communs », car les communs visés ne sont pas les mémes®. Toutefois,
ces anciennes catégories se rappellent a nous et retrouvent méme un
certain attrait, par I'effet collatéral de l'intérét porté au commun au sens de
lagir ensemble, de l'action collective. Des liens se tissent et se nouent
désormais entre chacune de ces dénominations, tout en révélant leurs
incohérences, voire leur antagonisme.

La qualification de choses communes (res communes) conférée, par
exemple, a l'air, soit une chose qui n'appartient a personne et dont l'usage
est commun a tous, piége cet élément dans un rapport négatif a
I'appropriation (« 'accés est libre, profitons-en! »), sans en accentuer la
nécessité de protection, sauf & confier au seul Etat la charge d’en organiser
la jouissance, Mais on retombe ainsi dans le travers de la tragédie
hardinienne ou seules la privatisation-appropriation ou la centralisation du
pouvoir peuvent protéger des communs et non cette troisieme voie, celle

53 Principe 10 de la Déclaration de Rio sur I'environnement et le développement, 1992.
5 Ibidem.
55 P. DARDOT et C. LAVAL, op. cit.
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d’'une gestion collective. Le monde serait-il différent si, depuis ses origines,
le Code civil (reflet d’'une société mais aussi levier de sa transformation)
indiquait que l'air, en tant que chose commune, est une chose dont I'usage
est collectif et dont le respect incombe a tous ?

La notion de res communes suscite assurément a nouveau l'intérét de
la doctrine et des plaideurs, comme nous I'expose Marie-Pierre Camproux
dans son analyse de l'article 714 du Code civil frangais. On la retrouve dans
le contentieux récent portant sur la responsabilité climatique de I'Etat, non
sans évoquer un certain rapprochement avec la doctrine du public trust aux
Etats-Unis.

7. Conclusions

L’actualité des communs ne se situe pas, fondamentalement, dans le
champ du droit, mais ce sont bien les fondamentaux du droit qu’elle défie,
dont celui du rapport a I'appropriation.

S’agit-il de moduler l'existant, d’« exhumer d’anciens concepts »
comme le propose Nicolas Bernard, ou de créer du neuf, de raconter un
nouveau récit pour combler les vides et mieux faire en commun ? Les
contributions invitent, selon les auteurs, soit a la réforme, soit a la révolution.

La plupart s’accordent pour penser que les communs se déploient aux
confins, voire au-dela du modéle de I'appropriation, mais sans jamais effacer
ce dernier. Pour Alain Strowel, le mode propriétaire est « indépassable »,
méme pour les ressources intangibles non-rivales. Pour Nicolas Bernard, le
commun peut en effet rester « a l'intérieur du cadre propriétariste ». Il en va
de méme pour Eric Fabri et Annette Ruelle, qui constatent que le modéle de
propriété contient, dés I'Antiquité romaine, et jusqu’aux écrits de Locke, des
limitations a une soi-disante exclusivité et individualité absolue. Le modéle
propriétaire peut ainsi étre investi et réinvesti, en acceptant, en son sein, des
logiques de gouvernance collective ou de droits inclusifs, a moduler selon
les ressources en question. Par ailleurs, Christine Frison cherche a
« contribuer au mouvement de révision du TIRPAA% », en optant pour une
gouvernance collective des semences, incluant les petits agriculteurs. Enfin,
Marie-Pierre Camproux réinvestit I'ancienne notion de res communes pour
précisément, au départ de celle-ci, insuffler un vent de réforme dans le Code
civil en faveur du commun.

%6 Traité international sur les ressources phytogénétiques pour I'alimentation et I'agriculture.
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Point de tabula rasa pour ces auteurs. lls proposent, a l'inverse, de
décliner et modeler la propriété au gré des besoins d’une société en
demande de partage et d’inclusion. Les modéles de transpropriation et de
dépropriation, inscrits dans une perspective réformiste bien plus que
révolutionnaire, ont ainsi été repris dans certaines contributions pour en
tester les potentialités.

D’autres contributeurs, en revanche, estiment que cela ne suffira pas
pour faire face aux urgences, environnementales principalement. Ainsi,
Serge Gutwirth appelle-t-il a « se démarquer d’'un récit majoritaire », a
penser une société alternative, révolutionnaire en quelque sorte, allant plus
loin que les « combats d’arriere-garde ». Ambitieux, il développe une vision
au sens fort du terme pour les commons, a laquelle il lie plusieurs
caractéristiques, toutes s’inscrivant dans le besoin de vie, de fécondité,
d’interdépendance et de soin pour l'autre (I'éthique du care). De méme
Philippe De Clerck s’est-il penché sur la situation des occupants d’'une Zone
a Défendre, les ZAD, qui décident, de maniére radicale, de se mettre en
marge de la société, n’acceptant plus les valeurs qu’elle véhiculerait et
cherchant a en créer de nouvelles, inspirés par une idée des communs.

De ces divers appels au changement, radical ou non, ressort une
vision graduelle, dessinant une échelle d'actions possibles pour les
communs, allant du droit positif, en redonnant vie juridique a des concepts
parfois oubliés ou enterrés, a une visée prospective, voire
fondamentalement novatrice.

La dynamique prospective invite également, et c’est une seconde
remarque conclusive, a réfléchir au titulaire de ces communs. Moins exploré
dans les contributions, la question de la communauté détentrice de droits
(lesquels ? pour quel acces et quelle jouissance ?) a déja fait couler
beaucoup d’encre, mais continue a interroger le juriste. Impossible a définir,
c’est néanmoins autour d’elle que « tout se joue », tant l'effectivité que la
légitimé de ces modalités d’agir collectif. Des droits qui lui seront accordés
(acceés, utilisation, gestion, ...), des contours qu’'on lui aura attribués (local,
national, régional, international ou encore communauté inclusive ou
exclusive, positive ou négative®’) dépendra le succés d’une mise en marche
des communs.

Une notion de communauté qui est bien l'un des trois axes
déterminants de la « ligne claire », tressée de trois constantes, évoquée dés

57 J. ROCHFELD, Penser autrement la propriété, op. cit., p. 357 et 361.
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'entame de notre propos et dégagée de nos lectures et de nos travaux
collectifs, au prisme fécond des enjeux de I'environnement et de la culture :
le souci de l'accés et du partage de I'usage, I'existence d’'une communauté
instituante, la revendication d’un projet et de la possibilité de sa réalisation.

Au lecteur maintenant de se plonger dans ce champ toujours en friche
qui offre décidément de nombreuses potentialités de recherche, a condition
de ne pas s’y perdre...



