Propriété
 
Un verbo illustre à lui seul le bouleversement conceptuel que le champ du droit connaît aujourd’hui avec l’émergence des droits de la nature : la propriété. Il est vrai que, par ses caractères d’absoluité et d’exclusivité, ce droit a conduit à un arraisonnement des biens naturels par l’être humain, qui a inspiré en réaction ce mouvement en faveur des droits de la nature. C’est à tenter d’analyser ce glissement que va d’abord s’atteler la présente contribution, avant de proposer des outils de redéfinition de cette idée de propriété, nettement plus polymorphe qu’elle y paraît.

1. Origine et évolutions de la propriété

Décrite à l’article 544 du Code civil français comme « le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue » (pourvu « qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements »), la propriété telle que consacrée ici s’explique par la conjonction de trois événements — historique, philosophique et économique. 
Sur le plan historique, tout d’abord, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 a fait de la propriété un droit tout à la fois « inviolable et sacré » (art. 17), « naturel » et « imprescriptible » (art. 2). Ce libellé est intimement le fruit de son temps : la Révolution française entendait par là instaurer une rupture nette avec l’Ancien régime, lequel concentrait la propriété dans quelques mains, celles des seigneurs (schématiquement). Mais, pour qu’elles soient exploitées, ceux-ci concédaient divers droits d’usage sur leurs terres, prérogatives éminemment précaires (parce que révocables), limitées (non transmissibles par exemple) et assorties qui plus est d’obligations personnelles (en termes pécuniaires et de fidélité au suzerain notamment). Dans ce système médiéval de propriété divisée (ou simultanée) sur le même bien, les paysans ne jouissaient que du « domaine utile », le « domaine éminent » continuant à revenir de droit au seigneur — cette dissociation de pouvoirs reflétant une société elle-même profondément hiérarchisée (Pfister, L. 2017, p. 970). À cette aune, un droit de propriété franc, entier, individuel, exclusif et délié de ses entraves constituait pour les révolutionnaires le seul moyen d’incarner la liberté politique nouvelle (en même temps que l’impératif d’égalité). Et c’est parce qu’elle est exclusive (au sens littéral : qui exclut tout tiers de son rapport à la chose) que la propriété est, par suite, absolue, dans le sens où personne n’est admis à interférer dans la jouissance qu’on a de son bien. Napoléon ne manquera pas de répercuter dans son Code civil de 1804 (toujours en vigueur) cette conception de la propriété, émancipée. 
Dans le registre philosophique, ensuite, l’heure est résolument à l’anthropocentrisme à l’époque. Le référent n’est plus Dieu, mais l’homme. Et, rivé au primat de la raison, Descartes coupe cet homme, celui qui pense, de la nature — l’un étant désormais « maître et possesseur » de l’autre (Discours de la méthode, sixième partie). C’est le début du dualisme, ou du « grand partage » entre choses naturelles et êtres humains. Ceux-ci placés désormais en position de surplomb, la nature ne peut avoir qu’une valeur inférieure ou instrumentale, mise à leur service (Petel, M. 2018, p. 208). Entre une nature qui ne peut être qu’objet (passif) et un sujet (actif) nécessairement humain, le seul rapport possible est celui de domination (Vanuxem, S. 2020, p. 11). Parallèlement, Locke élève la propriété au rang de droit naturel, préexistant à l’apparition de la société (Deuxième traité du gouvernement civil, chapitre V). Tenu par le devoir chrétien d’assurer sa propre conservation, l’homme est fondé à faire sien les choses de la nature, par son travail (en cultivant les terres par exemple). Propriétaire de sa personne, l’homme l’est aussi, par une sorte de transitivité, des fruits de son labeur. Le tout, sur fond d’indispensable protection de l’autonomie de l’individu contre l’immixtion de l’État, ce qu’offre précisément cette propriété-refuge. 
En ce qui concerne, enfin, la sphère économique, l’essor du capitalisme du début du XVIIIe siècle achève de faire de la propriété un droit nécessairement exclusif. Pour tirer le meilleur rendement des terrains, la propriété privée est jugée, dans cette approche productiviste (la Révolution industrielle n’est pas loin), plus efficace que l’usage partagé (Tourme Jouannet, É. 2024, p. 61). Les biens communaux, ouverts à l’utilisation de chacun (et dont il reste une trace à l’article 542 du Code civil français), sont progressivement éradiqués et le mouvement des « enclosures » aboutit à morceler le sol en parcelles privatives (des enclos). Bien servi par la liberté contractuelle et celle d’entreprendre, le capitalisme sonne le glas de la propriété médiévale par tranches, regardée comme un frein à la circulation des richesses et source d’immobilisme patrimonial. Il fallait dynamiser les activités productives et libéraliser le commerce : la propriété sera l’opportun véhicule juridique (Chazal, J.P. 2020, p. 16). 
Si l’on s’est permis de retracer de la sorte les origines de la propriété napoléonienne, c’est pour mieux faire prendre conscience du caractère éminemment relatif de ce droit, dont la nature absolue et exclusive doit être rapportée à son contexte d’émergence (temporel et géographique). Rien n’est moins universel que ce type de propriété, avant tout construction idéologique et sociale (Grimonprez, B. 2015, p. 541). Il n’y a donc aucune fatalité dans la propriété souveraine, et les éventuelles recomposition de cette prérogative à l’œuvre dans les droits de la nature doivent moins s’analyser en des révolutions radicales ou existentielles qu’en des évolutions d’une notion qui n’a jamais cessé de muter. Chez les Romains, déjà, la propriété n’avait rien de cette puissance sans réserve telle qu’on la dépeint parfois. Moins marqué par l’absoluité que par l’exclusivité, le dominium n’est pas envisagé comme un contenu, mais comme la délimitation d’un périmètre au sein duquel le pater familias exerce ses prérogatives sur les choses de sa maison (et les humains) — attendu que cette délimitation obéit à une série de règles sociales (Ruelle, A. & Fabri, É. 2018, p. 129). 
Mais c’est l’aval de la Révolution française qui nous occupe maintenant, avec l’apparition de ces deux figures cardinales que sont la propriété fonction sociale et les biens communs, comme autant de jalons conceptuels sur la longue ligne du temps du droit de propriété ; nous serons mieux armés alors pour aborder la propriété dans le domaine des droits de la nature. 
Pour ce qui est de la première de ces notions, certains auteurs (comme Comte et Duguit) ont résolu, afin de circonscrire le pouvoir discrétionnaire du propriétaire, de prendre le droit de propriété pour un instrument soumis à certaines fins plutôt que pour une prérogative strictement égoïste. La propriété est ainsi pénétrée de devoirs et n’a de légitimité qu’autant qu’elle contribue, en même temps qu’à la satisfaction des besoins privés de son titulaire, au bien-être de la collectivité et à l’intérêt général. Déterminée (démocratiquement) par la société, cette fonction n’est pas un appendice extérieur à la propriété mais participe de son essence même. Loin d’être chimérique, cette théorie de la propriété fonction sociale s’est frayé un chemin juridique jusqu’au sein au sein de nombreuses Constitutions de pays d’Europe occidentale notamment (Allemagne, Italie, Espagne…) et a justifié l’adoption de nombre de lois portant atteinte au sacro-saint droit de propriété — au nom qui du droit au logement, qui du droit de l’urbanisme, qui du droit de l’environnement... (Bernard, N. 2017, p. 75).
Quant à la doctrine des biens communs, elle met à mal elle aussi le schéma d’une propriété comme face-à-face intime et exclusif entre un individu et sa chose, en exfiltrant de la sphère marchande certaines ressources ainsi sanctuarisées — en raison soit de leur rareté (le sol, l’eau, l’air, etc.), soit au contraire de leur disponibilité infinie (logiciels libres par exemple). C’est une gestion partagée qui s’appliquera à ces biens, élaborée de façon elle-même collégiale (de Clippele, M.-S. 2022, p. 192). Dans les communs, la titularité d’un droit et la propriété au sens juridique strict importent moins que l’appartenance à une communauté d’usagers et l’utilisation effective de la ressource (de façon responsable). Voilà qui évoque au passage la « transpropriation », cette concession d’usages différents sur un même bien à des bénéficiaires multiples (Ost, F., Misonne, D. & de Clippele M.-S. 2017, p. 160), ainsi que le fameux « bundle of rights », ce faisceau de droits anglo-saxon (Orsi, F. 2014, p. 371). Moins exclusive, en tous cas, la propriété est aussi moins absolue.

2. Quelle propriété dans le cadre des droits de la nature ?

Un fait contemporain majeur, directement imputable à cette conception absolutiste de la propriété (ce qui explique cette introduction), est à l’origine du mouvement en faveur des droits de la nature : l’appropriation des biens naturels par l’homme qui a conduit, par ses excès, à l’épuisement des ressources et à la dégradation de l’environnement (pollution par exemple). Le postulat d’abondance généralisée des ressources naturelles est (définitivement) mis en échec, celui-là même qui justifiait l’exclusivité de la propriété et l’irresponsabilité dans la gestion de celle-ci. C’est un tout autre rapport à la nature qu’il faut désormais fonder, où celle-ci est dotée d’une valeur intrinsèque, qui s’impose à l’homme ; loin de pouvoir être réduite à une fonction d’utilité, la nature a sa finalité propre. Plus fondamentalement encore, la césure entre homme et nature s’estompe, l’homme appartenant davantage à la nature que celle-ci lui appartient ; nous sommes entrés de plain-pied dans l’ère de l’interdépendance, qui récuse toute extériorité de l’environnement par rapport à l’être humain — comme l’a encore montré la pandémie planétaire du coronavirus (Notre affaire à tous. 2022, p. 179).
C’est pour cette raison précisément que conférer des droits à la nature revêt toute son importance. Tentons ce syllogisme : pour être titulaire de droits, il faut être reconnu comme sujet, et si la nature accède à ce statut, elle ne saurait plus alors être aliénée. Reposant on l’a vu sur la dichotomie sujet/objet, la notion d’appropriation exclusive perd de sa justification lorsque l’objet devient à son tour sujet. La logique prédatrice cède ainsi le pas à une logique protectrice, et le moyen se fait fin. Peut-être est-ce ce que la Cour européenne des droits de l’homme a cherché à exprimer dans son arrêt Hamer c. Belgique : « [d]es impératifs économiques et même certains droits fondamentaux, comme le droit de propriété, ne devraient pas se voir accorder la primauté face à des considérations relatives à la protection de l'environnement, en particulier lorsque l'État a légiféré en la matière » (27 novembre 2007, §79).
Pour autant, l’idée même d’un droit de propriété n’est pas mise hors-jeu dans le vaste théâtre des droits de la nature. Ainsi, Christopher Stone suggère dans son article fondateur de confier à la forêt le droit de propriété sur les arbres en péril la composant — ou à tout le moins un intérêt propriétaire (« property interest » : Stone, C. 1972, p. 476). Le problème ne réside pas tant dans le concept d’appropriation que dans l’espèce même du propriétaire (Faraüs T. 2022, p. 77). Il s’agit visiblement moins de dépasser le droit de propriété que d’en changer de titulaire, en étendant cette qualité à des entités non humaines. Par là, on rend la ressource indisponible, puisqu’un sujet ne peut pas se vendre soi-même en quelque sorte. Pour audacieuse soit-elle, cette vision reste arrimée à la thèse d’un propriétaire/possesseur unique et peine à envisager la multiplicité des utilités susceptibles d’être tirées d’un écosystème par des bénéficiaires aux statuts différents. Du reste, c’est une voie autre qui a été suivie par la loi néo-zélandaise reconnaissant des droits à la rivière Te Awa Tupua par exemple : si le lit de celle-ci est désormais « dévolu » (« vest in ») au cours d’eau lui-même, alors qu’il appartenait jusqu’ici à l’État, l’opération n’emporte en soi aucun transfert de l’intérêt propriétaire au bénéfice du fleuve — ni sur la vie aquatique, ni sur la faune, ni sur la flore (art. 41.1 et 46.1 respectivement du Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement) Act 2017). 
Il se fait cependant que la thématique des droits de la nature est le plus souvent traitée par le prisme des aspects processuels (la possibilité d’ester en justice pour les biens naturels via leurs porte-paroles ou la gouvernance dans la gestion du bien : Ost, F. 2020, p 419), la question de la propriété restant quelque peu en friche. Qu’il soit permis dès lors ici de poursuivre cette entreprise de revisite du droit de propriété et de recenser quelques pistes de réflexion à cet égard.
D’abord, et dans le sillage de la théorie de la propriété fonction sociale, la notion de « destination » est assurément source d’émulation pour les droits de la nature. Chaque chose — y compris et surtout celle de la nature — porte en elle ses déterminations essentielles et, partant, ne peut être utilisée par son propriétaire que dans le respect de celles-ci (Vanuxem, S. & Guibet Lafaye, C. 2015, p. 87) ; une telle destination est « objective » et intrinsèque au bien (Rochfeld, J. 2016, p. 26). Cette approche permet de poser des limites à la gestion du bien et, en même temps, d’initier des usages davantage collectifs. Cette idée innerve le Code civil belge par exemple (profondément remanié en 2020) ; à propos notamment des parcelles bordant une rivière, il impose que « le droit de propriété ne soit pas exercé d'une manière incompatible avec la destination publique du cours d'eau » (art. 3.61). Elle-même, la notion de destination est proche de celle d’« affectation » (à la collectivité), critère de rattachement des biens à la domanialité publique — indépendamment de la qualité (privée ou publique) du propriétaire dudit bien (art. 3.45). Le propos offre un stimulant écho à la vision moderne d’une propriété comme faculté d’habiter des lieux, portant moins sur la chose elle-même que sur une place dans celle-ci (Vanuxem, S. 2018, p. 67)
Puisée au même registre du droit des biens, la figure de la possession est également digne d’intérêt ici, à un double titre au moins. Primo, elle récompense juridiquement l’utilisateur effectif d’une chose (au détriment du véritable propriétaire qui l’a négligée), ce qui donne corps à une exigence centrale de l’écologie : protéger certes la nature mais, bien plus, la faire croître et la fortifier, la rendre accessible à tous et non pas la mettre sous cloche. En clair, il faut privilégier le « faire » plutôt que l’« avoir » (Misonne, D. 2022, p. 598) Secundo, l’exigence de « continuité » de la possession (sans laquelle l’usucapion n’opère point : art. 2261 du Code civil français) renvoie judicieusement à nouveau aux propres déterminations du bien, vu désormais comme le mètre-étalon des usages qui peuvent en être faits. Dit autrement, la possession doit toujours s’accomplir dans l’intérêt de la chose (Trigeaud, J.-M. 1981, p. 598), de sorte qu’il est permis de se demander au final qui, du possesseur ou de la chose possédée, possède réellement l’autre… (Gutwirth, S. 2022, p. 591) ?
L’hypothèse de la fiducie est elle aussi à instruire, montage triangulaire par lequel des individus transfèrent certains de leurs biens à un ou plusieurs fiduciaires « qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires » (art. 2011 du Code civil français) (Chauviré, P. 2016, p. 73). Dépouillement d’un bien au bénéfice d’un acteur spécialisé plus à même de l’administrer, non confusion des patrimoines, gestion finalisée (pour autrui) du bien ainsi confié, … : on voit tout le parti à tirer de cette notion dans le cadre des droits de la nature. Plus spécifiquement, ce profil de gardien fiduciaire de la chose correspond bien au rôle des peuples autochtones commis à la préservation des biens naturels pourvus de droits, dont ils sont ainsi les justes représentants — ou les tuteurs, mandataires… (Brunet, P. 2019, p. 40 et Guillard, É. 2016, p. 103). Du reste, le mécanisme du community land trust, cette association qui gère collectivement et de manière désintéressée une terre frappée d’inaliénabilité au bénéfice d’habitants précaires (et associés à la gestion de l’ensemble), a reçu dans notre langue la traduction usuelle de « fiducie foncière communautaire » ; il reste à intégrer officiellement ce dispositif novateur en droit français, comme cela a été fait dans le corpus juridique belge — art. 134/1 et suivants du Code bruxellois du logement (Bernard, N. 2022, p. 613). 
Requiert également d’être approfondie ici la notion de servitude environnementale, qui astreint le propriétaire d’un bien naturel à tolérer certains usages d’autrui sur celui-ci. De façon générale, la servitude est particulièrement inspirante pour les droits de la nature, à plus d’un égard. Liée indissociablement à un besoin foncier, elle ne dépend pas d’une autorisation (toujours susceptible d’être retirée), délivre obligatoirement ses bienfaits à d’autres que le propriétaire du terrain, peut se prévaloir d’une certaine pérennité (se maintenant aussi longtemps que le besoin en question perdure) et jouit d’une opposabilité réelle (suivant le terrain dans ses différentes aliénations et liant les acquéreurs successifs). Toutefois, c’est au profit expressément d’un fonds (dit dominant) que la servitude doit être constituée (art. 637 du Code civil français), pas de l’environnement en général ni d’utilisateurs personnes physiques directement. Aussi, l’obligation réelle environnementale instituée (sur une base contractuelle) par l’art. L132-3 du Code de l’environnement offre une alternative intéressante, elle qui à la fois ne nécessite pas de fonds dominant et engendre, dans le chef du propriétaire, un devoir tenant dans « le maintien, la conservation, la gestion ou la restauration d'éléments de la biodiversité ou de fonctions écologiques ». L’instrument écossais du « conservation burdens » fut précurseur à cet égard (art. 38.1 du Title Conditions (Scotland) Act 2003), exemple bientôt suivi par l’Allemagne et les Pays-Bas (Sagaert, V. & Demeyere, S. 2019, p. 319).
Une autre piste réside dans l’inscription des biens naturels dans le patrimoine dit commun (des êtres humains ou de la nation), dans le sillage notamment de la Charte française de l’environnement de 2004 (son troisième considérant) et du Code français de l’environnement (art. L110-1.I). L’idée semble féconde assurément ici, au-delà même de la protection renforcée que procure cette affiliation (Chevalier, É. 2017, p. 49). Conceptuellement, tout d’abord, parce que la nécessaire appartenance d’un bien à cette universalité qu’est le patrimoine désigne aussi la juste place des humains, qui font partie d’un tout systémique qui les dépasse. Plus généralement, la parcelle sur laquelle nous entendons exercer notre droit de propriété privatif est une composante d’un territoire plus vaste, qui ne saurait être in globo la propriété des hommes. Enfin, parce que la notion de patrimoine est indissociablement corrélée à celle de transmission, ce qui injecte une dimension bienvenue de responsabilité dans l’administration de celui-ci ; la gestion des biens formant le patrimoine est ainsi finalisée et orientée, censée se faire au profit de ceux qui nous suivront (Rochfeld, J. 2014, p. 363). 
Il est aussi envisageable, en faisant retour au système de la propriété dissociée du Moyen-âge, de revitaliser l’idée du double domaine (éminent et utile) en aménageant, à côté de la titularité d’un droit, des usages environnementaux solidaires au bénéfice de tiers (Hautereau-Boutonnet, M. 2021, p. 27). Naturellement, il faut, si on veut la faire prospérer dans le présent contexte, adapter le mécanisme médiéval et l’expurger de ses éléments litigieux. Par exemple, ces utilisations, nécessairement inhérentes à la chose elle-même et compatibles avec la vocation de celle-ci, seraient affranchies ici de toute obligation personnelle et seraient définies par la collectivité plutôt que dictées par un seul.
On ne prétend nullement, au terme de ce trop rapide tour d’horizon, avoir épuisé l’ensemble des interrogations pratiques que peut soulever le thème de la propriété dans les droits de la nature. Ceci étant, les diverses mesures juridiques d’octroi de droits à la nature n’ont généralement pas cherché non plus à trancher cette question, préférant se concentrer sur les utilités extérieures que peuvent ménager ces biens et sur les communautés chargées d’administrer ceux-ci. Mais l’impasse n’est peut-être pas fortuite : l’essentiel tient moins dans l’identification du titulaire d’un droit de propriété de toute façon grevé (consubstantiellement) de nombreuses limites que dans l’organisation d’un usage partagé de la ressource naturelle, respectueux tant des autres utilisateurs (présents et à venir) que de l’écosystème lui-même. Affaire à suivre !
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