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l’eau, la terre, I'environnement :
trois biens communs en quéte de reconnaissance

concrete en droit belge

1. Face a la raréfaction et la surexploitation des ressources naturelles
et dans un contexte de multiplication des « droits de péage »', le
« commun » serait de « retour »”. « Le » commun, ou mieux
« les communs » font I'objet d’une littérature interdisciplinaire riche’.
[l en ressort un objet épistémologique aussi large que #L)Jyant, u’il est
difficile de saisir de maniere analytique sans risquer d’en alterer ses
multiples nuances. En premiére proposition simplifiée, on peut identi-
fier trois caractéristiques constitutives du « commun » : une
ressource (1) est mise en commun par une communauté (2) autour de
regles de gouvernance (3). Cette définition ne rend néanmoins pas
compte des différentes directions que prend la notion de « commun ».
A la suite de S. Gutwirth et A. Tanas, I'on peut distinguer trois ap-

roches du sens a donner a la notion de « commun », qui ne sont nul-
ement exclusives et peuvent se recouvrir mutuellement®. Une pre-
miére approche se focalise sur le commun en tant que « ressource ».
C'est I'approche que convoie le vocable de « biens communs »°. Une
deuxieme approche, d’influence ostromienne, appréhende le com-
mun par rapport a ses formes spécifiques d’auto-organisation collec-
tive des usages d’une ressource par une communauté®. Une troisieme
et derniere approche vise les communs dits « écologiques ». Dans
cette optique, le commun est avant tout une activité, une pratique
voire une praxis écologique, dite « générative », c’est-a-dire que celle-
ci est portée par « un souci de durabilité, d’exploration, d’aventure,
d’apprentissage, de transmission d’expériences, de pratiques et
savoirs »”.

[Tl Les (biens) communs en droit belge

2. Ces différentes approches ne sont pas nécessairement immanentes
au droit et peuvent nécessiter une traduction au sein des catégories qui
lui sont propres.

En I'état actuel du droit positif, le « commun » apparait moins comme
un concept nettement défini, ou comme un régime juridique précis,
que comme idée méta-juridique. La littérature sur les communs
adopte, de maniére générale, une lecture critiﬁue du systeme juri-
dique® et défie « les fondamentaux du droit (...) dont celui du rapport
a I'appropriation »°. Une des principales theses de cette littérature est
qu'il est nécessaire de transformer notre rapport aux « choses », qui
reste tout empreint, par le droit de propriété qui est le principal vecteur
de ce rapport, d'individualité et d’exclusivité. Les travaux sur les com-
muns sattachent a souligner les apories d’une telle vision de notre rap-
port aux choses, et a multiplier les exemples de « transpropriation »'?
ou les intéréts du propriétaire sur son bien, sans étre eftacés, sont arti-
culés avec d'autres intéréts'".

La vision de la propriété comme une relation exclusive et absolue
entre un propriétaire et une chose est effectivement une fiction juri-
dique a dépasser. S'adossant a ce constat, la recherche en sciences ju-
ridiques sur les communs entreprend une double tache. D’une part,
elle s'attache a déconstruire des récits dominants comme celui de la
propriété individuelle exclusive et absolue, pronant une refondation
de nos systemes juridiques. D’autre part, elle vise a (re)construire des
récits promouvant |’agir commun, soit en situant ses réflexions sur ou
a partir de figures juridiques déja existantes'?, soit, dans un exercice
de droit comparé et/ou d'histoire du droit, en imaginant de nouvelles
institutions juridiques vectrices de commun'”. Le chantier est vaste et
touche de nombreux domaines du droit comme I'illustre la richesse du
présent numéro.

3. La notion de « bien commun » place la focale sur la « ressource »
mise en commun. Il serait cependant réducteur de considérer que
seuls les « biens » qui sont naturellement partagés, comme le climat ou
Iair, sont éligibles a la qualification de « communs »'*. Une telle vi-
sion naturaliste oblitérerait le fait que le commun déploie une dimen-
sion de construction sociale et d’expression politique au sein d’une so-
ciété donnée. Plusieurs travaux ont dés lors été menés en faveur de
Iinstitution d’une nouvelle catégorie juridique de « bien commun »'°,

(1) Voy. ). ROCHFELD, « Entre proprié-
té et acces : la résurgence du
commun », in La bioéquité. Batailles
autour du partage du vivant, Autre-
ment, 2009, pp. 69-87.

(2) B. CORIAT (dir.), Le retour des
communs. La crise de I'idéologie pro-
priétaire, Les Liens qui Liberent,
2015 ; D. BOLLIER, La renaissance des
communs. Pour une société de coo-
pération et de partage, éd. Charles
Léopold Mayer, 2014 ; S. GUTWIRTH
et |. STENGERS, « Théorie du droit. Le
droita I'épreuve de la résurgence des
commons », Revue juridique de I'en-
vironnement, 2016, vol. 41, pp. 306-
343.

(3) Le commun est devenu une rhéto-
rique puissante dans de nombreuses
disciplines comme la science poli-
tique, I'économie, la philosophie, la
sociologie ou I"anthropologie

(M. CORNU, F. ORsl et ). ROCHFELD
(dir.), Dictionnaire des biens com-
muns, Presses Universitaires de
France, 2017 et P. DARDOT et

C. LAVAL, Commun. Essai sur la révo-
lution au XXI€ siécle, La Découverte,
2014).

. TANAS et S. GUTWIRTH, « Une
roche « écologique » des com-

muns dans le droit », In Situ. Au re-
gard des sciences sociales [En ligne],
2021, pp. 4 et s. Voy. la contribution
de S. Gutwirth dans le présent numé-
ro.

(5) Comme I’exprime M. CORNU,

F. ORsl et ). ROCHFELD, « le terme de
bien commun est, a I’évidence, évo-
cateur des éléments susceptibles
d’un commun (I’eau, la mer, le patri-
moine, I’'environnement, etc.), mais
il est aussi réducteur. Davantage
concentré sur la ressource, il laisse
quelque peu dans I'ombre la dimen-
sion profondément sociale des com-
muns ainsi que la dynamique de leur
mode de fonctionnement »

(« Introduction », in Dictionnaire des
biens communs, op. cit., p. vii).

(6) E. SCHLAGER et E. OSTROM,

« Property-Rights Regime and Natu-
ral Resources : A Conceptual
Analysis », Land Economics, 1992,
vol. 68, n% 3, pp. 249-262.

(7) A. TANAS et S. GUTWIRTH, op. cit.,
p. 5.

(8) En ce sens, D. Misonne évoque
« l'a-neutralité des communs »

(D. MISONNE, « La définition juri-
dique des communs
environnementaux », Annales des

mines, 2018, n°® 92, pp. 5-8).

(9) D. MISONNE, M.-S. DE CLIPPELE et
F. OsT, « L’actualité des communs a
la croisée des enjeux environnemen-
taux et de la culture », Revue interdis-
ciplinaire d’études juridiques, 2018/
2, vol. 81, p. 80.

(10) La transpropriation est un
concept théorisé par F. Ost qui le dé-
finit comme imposant « 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’acces,
d’usage et de controle débordant les
de’coupages issus de la propriété au-
tant que de la souveraineté » (F. OsT,
La nature hors-la-loi, La Découverte,
1995, p. 323).

(11) D. MISONNE, M.-S. DE CLIPPELE et
F. OsT, « L’actualité des communs a
la croisée des enjeux environnemen-
taux et de la culture », R.I.E.J., 2018/
2, vol. 81, pp. 70-74.

(12) Voy. par exemple, les fascinants
travaux de Johan Van de Voorde, sur
les droits subjectifs inclusifs. L'auteur
examine a frais nouveaux les figures
juridiques des « choses communes »
ou de la « public trust doctrine », re-
découvertes par la doctrine, et

construit le régime juridique des

« droits subljectifs inclusifs » que ces
figures impliquent. Voy. J. VAN DE
VOORDE, « Les droits subjectifs inclu-
sifs en droits belge, francais et
américain : Analyse a partir du droit
aux choses communes (y compris la
public trust doctrine), du droit a
I'usage des voies publiques et du
droit aux biens communaux », Euro-
pean Review of Private Law, 2020(5),
pp. 1009-1063.

(13) Voy. pour un exemple d’'une
étude portée par la toute jeune
recherche : J. STRAET, L. JACOB et

P. WALCKIERS, « Des droits hybrides et
communs pour protéger la terre.
Etude de droit comparé et application
a la Région wallonne », Ann. dr. Lou-
vain, 2022, vol. 84, n°® 1, pp. 215-
235.

(14) En ce sens, M. CORNU, « Le bien
commun, nouvelle catégorie
juridique ? », La Revue du Centre Mi-
chel de I’'Hospital, 2019, vol. 19,

p. 2.

(15) B. PARANCE et . DE SAINT VICTOR
(dir.), Repenser les biens communs,
CNRS éditions, 2015, 350 p.
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notamment en ltalie, par la Commission Rodota, qui proposait de la
définir en référence avec I'existence d’un lien clair et explicite avec les
droits fondamentaux'®.

4. Le droit belge ne connait pas directement de la notion de « biens
communs ». Cependant, il connait quelques figures juridiques opéra-
toires qui, sans Eouvoir prétendre a constituer une véritable catégorie
juridique des « biens communs », sont imprégnées d’un certain degré
de « communalité » : les éléments du patrimoine commun'” ou en-
core le régime juridique des choses communes'® en sont des illustra-
tions.

5. Dans un tel contexte, nous avons choisi de confronter le régime ju-
ridique de trois biens que nous identifions comme des « communs » :
I'eau, I"agriculture et I’environnement — entendu dans le sens de
« biodiversité »'?  certains enjeux identifiés comme étant fondamen-
taux dans la littérature sur les communs. Si ces trois « biens » ne sont
pas qualifiés comme des « biens communs » en droit interne, force est
de constater que des signes probatoires de leur communalité peuvent
étre trouvés, notamment en droit wallon qui les compte comme élé-
ments du patrimoine commun de la Région wallonne””. La décision de
se concentrer sur trois biens communs différents s’explique par le fait
que les enjeux relatifs a ces « biens communs », eu égard a leurs ca-
ractéristiques, ne se posent pas nécessairement dans les mémes
termes. Ainsi, les préoccupations relatives a ces « biens communs »
sont tantot davantage formulées en termes d'acces (I'eau, la terre), tan-
tot en termes de conservation (la biodiversité)?'. En outre, I'eau et la
terre agricole concernent des intéréts plus clairement anthropocentrés
que ceux qui peuvent se manifester dans les problématiques liées a la
conservation de la diversité biologique.

6. Dans les limites de la présence contribution, notre propos sera cen-
tré sur les enjeux procéduraux soulevés par I'information (2), la
participation (3) et I'accés a la justice (4)*2. Ces trois problématiques,
qui renvoient par ailleurs aux trois piliers de la Convention d’Aarhus®?,
constituent les outils procéduraux nécessaires — mais non suffisants
— pour une gouvernance renouvelée des biens communs, tant pour

L'accés a l'information
relative aux « biens communs »

7. l'information est au fondement de la gouvernance des « biens
communs ». Elle permet de poser sciemment’, sans tomber dans le
mirage de la certitude absolue, les décisions relatives, notamment, a
leur protection ou a leur usage. L’acces a I'information est également
crucial en ce qu'il permet I'acces aux actes et aux décisions du passé.
Lorsque I"information est accessible, lorsqu’elle est rendue lisible et in-
telligible”®, elle permet I'évaluation des actes et décisions adoptés
dans le passé. Le préambule de la Convention d’Aarhus, en matiere en-
vironnementale, formule I'enjeu de I'information dans ces termes :

« dans le domaine de I’environnement, un meilleur accés a 'infor-
mation et la participation accrue du public au processus décisionnel
permettent de prendre de meilleures décisions et de les appliquer

lus efficacement, contribuent a sensibiliser le public aux pro-
Elémes environnementaux, lui donnent la possibilité d’exprimer ses
préoccupations et aident les autorités publiques a tenir diiment
compte de celles-ci ».

8. Examinons maintenant dans quelle mesure I'information est réglée
pour les trois biens communs identifiés.

L'acces a I'information concernant le foncier agricole n’est pas réglé
directement et précisément par un texte international ou européen qui
serait d’une valeur juridique contraignante ; néanmoins les recom-
mandations émanant d’instruments de soft law se multiplient. C'est
que l’enjeu est crucial. En Région wallonne, en particulier, I'acces a la
terre est un parcours d'obstacles, pour les jeunes — ou moins jeunes
— qui souhaitent reprendre ou lancer une exploitation agricole, en rai-
son notamment du prix des terres, qui ne fait I'objet d’aucune régula-
tion, et de I'opacite du marché du foncier agricole. Les démons de
I'opacité jouent a deux niveaux : d’une part, ils entravent I'installation
des agriculteurs (qui ne savent pas identifier ou et dans quelles condi-
tions des terres seraient disponibles, condition sine qua non pour avoir
ensuite, éventuellement, une chance d’accéder a la terre), d’autre part,

les acteurs Fu
mique, de la

lics, que pour les acteurs privés, issus du monde écono-
société civile ou encore des citoyens.

le manque de connaissances sur les terres publiques fait obstacle au

développement d’une politique fonciére maitrisée

26 Les consé-

(16) Du nom du juriste italien

S. Rodota qui fut le Président de la
Commission qui avait pour mission
de modifier les dispositions du Code
civil italien en matiere de biens pu-
blics. Les biens communs sont définis
par cette Commission comme « des
choses qui expriment une unité fonc-
tionnelle a I’exercice des droits fon-
damentaux ainsi qu’au libre dévelop-
pement de la personne. Les biens
communs doivent étre protégés et
sauvegardés par |'ordre juridique, no-
tamment au bénéfice des générations
futures. Les titulaires des biens com-
muns peuvent étre des personnes ju-
ridiques de droit public ou privé.
Dans tous les cas, leur acces a tous
doit étre garanti, dans les limites et
selon les modalités déterminées par
la loi. Quand les titulaires sont des
personnes publiques, les biens com-
muns sont gérés par eux et mis hors
de la portée du monde marchand »
(voy. D. MONE, « Commission Ro-
dota (ltalie) », in Dictionnaire des
biens communs, op. cit., pp. 196-
199). Cette proposition de réforme
n’est jamais entrée en vigueur. Ces
travaux ouvrent néanmoins de nou-
velles interrogations, notamment sur
I"autorité compétente pour décider
de la qualification de « communs »,
interrogations que nous laisserons a
ce stade de coté pour de nouvelles
recherches.

(17) Voy. la contribution de

N. BERNARD.

(18) B. JADOT, « L'article 714 du
Code civil et la protection de
I’environnement », in L’actualité du

droit de I’environnement, Bruylant,
Bruxelles, 1995, pp. 53-72 ; M.-S. DE
CLIPPELE, « Quel avenir pour les
choses communes ? », in J. SAMBON
(coord.), L’environnement, le droit et
le magistrat. Mélanges en I’honneur
de Benoit Jadot, Larcier, 2021,

pp. 553-582 ; A. HUCQ, « Le code ci-
vil et enjeux écologiques : le cas des
choses communes », R.G.D.C.,
2022, vol. 7, pp. 363-387.

(19) Comme l’environnement est
une notion large, nous nous concen-
trerons essentiellement sur sa com-
posante « diversité biologique ». La
« diversité biologique » ou, biodiver-
sité, peut se définir comme la

« variabilité des organismes vivants
de toute origine, y compris, entre
autres, les écosystémes terrestres,
marins et autres écosystemes aqua-
tiques et les complexes écologiques
dont ils font partie ; cela comprend la
diversité au sein des espeéces et entre
espéces ainsi que celles des
écosystemes » (article 2, Convention
sur la diversité biologique). Sur les re-
lations entre diversite biologique et
commun, voy. M.-P. CAMPROUX
DUFFRENE, « La protection de la bio-
diversité via le statut de res
communis », Revue Lamy Droit civil,
2009, n° 56, pp. 68-80 ; M.-

P. CAMPROUX DUFFRENE, « Les com-
muns naturels comme expression de
la solidarité écologique », Revue juri-
dique de I'environnement, 2020/4,
pp. 689-714.

(20) Pour I'agriculture, voy.

article D.1¢", § 1¢", Code wallon de
I"agriculture. Pour la diversité biolo-

gique, voy. article D.1, alinéa 1,
Code wallon de I’environnement.
Pour I'eau, voy. larticle D.1¢" du
Code wallon de I’eau. Voy. égale-
ment les références indirectes a la no-
tion d’usagers du bien commun et de
leur relation avec le bien commun,
notamment concernant |'eau :

« L’eau est une res communis. Elle
constitue le patrimoine de la Région.
Les générations présentes bénéficient
de l'usufruit de ce patrimoine. Elles
ne peuvent porter atteinte a la subs-
tance de la ressource, de sorte que sa
qualité doit étre en amélioration
constante pour le bénéfice des géné-
rations futures » (Exposé des motifs
du décret du 27 mai 2004 relatif au
Livre Il du Code de I’'Environnement
constituant le Code de I'Eau, Doc.,
Parl. w., sess. 2003-2004, doc. 696
n® 1, pp. 32-33).

(21) L’eau et la diversité biologique
sont des biens naturels qui ne sont
pas illimités, et I'agriculture est une
activité humaine dont son support, le
sol, est une ressource limitée et non
renouvelable a I'échelle humaine. A
I'opposé, les « biens communs » nu-
meriques ou de la connaissance s'ar-
ticulent plus volontiers autour d’en-
jeux liés a leur accés. Pour autant,
notre propos n’est pas non plus de
nier les problématiques d’accés en ce
qui concerne |'eau, de la diversité
biologique ou encore de I’agriculture
(voy. entre autres, N. PAUCHARD,
Gouverner les ressources génétiques.
Les stratégies des acteurs face aux
droits de propriété et aux régles sur
"accés et le partage des avantages,

Ed. Alphil, 2022 ; H. SIURUA,

« Nature above people : Rolston and
“fortress” conservation in the

South », Ethics and environment,
2006, vol. 11, n° 1, pp. 71-96).

(22) Sur une approcﬁe similaire en
droit francais, voy. J. ROCHFELD et al
(dir.), Rapport final de recherche.
L’échelle de communalité. Proposi-
tions de réforme pour intégrer les
biens communs en droit, 2021,

520 p.

(23) Convention sur I"accés a l'infor-
mation, la participation du public au
processus décisionnel et I'acces a la
justice en matiere d’environnement,
signée a Aahrus le 25 juin 1998..
(24) « Ensachant précisément ce que
I’on fait » (définition issue du Centre
national de ressources textuelles et
lexicales, [en ligne], https://
www.cnrtl.fr/definition/sciem-
ment#:~:text=En%20sa-
chant%20pr%C3%A9cis%C3%A9-
ment%20ce%?20que%20l’'on%?20fait
, acces le 21 ao(it 2022).

(25) Voy. notamment les travaux de
Pierre Rosanvallon sur I’enjeu de la
lisibilité dans P. ROSANVALLON, Le
bon gouvernement, Paris, Seuil,
2015.

(26) I. VERHAEGEN, L’accés au foncier
agricole en Région wallonne. Com-
ment rendre davantage de terres dis-
ponibles au service d’une agriculture
durable et du bien commun, Travail
de fin d’études réalisé dans le cadre
du Master de spécialisation en droit
public immobilier et droit de I’envi-
ronnement Université Saint-Louis
Bruxelles - Université catholique de
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quences de cette situation se traduisent dans des chiffres alarmants : il
y a toujours de moins en moins de fermes alors que la concentration
des terres est toujours plus importante, dans un contexte de forte spé-
culation?”. Or, on sait que le modele de production qu’induit I'aug-
mentation de la taille des exploitations n’est pas soutenable?®.

L’enjeu que représente I'acces a I'information sur le foncier agricole
n’est plus totalement ignoré. L'article D.357 du Code wallon de I"agri-
culture du 27 mars 2014 prévoit ainsi I'organisation d’un Observatoire
du foncier agricole. Ce dernier a publié son premier rapport en 2018.
La méme année, les notaires ont réalisé un barometre des prix du fon-
cier agricole?’. Ces instruments permettent de documenter I’envolée
des prix, et |’écart tres important entre ces prix et les revenus que
peuvent en tirer les a%riculteurs. Mais force est de constater qu’ils ne
permettent pas, pour I'heure, le développement d’une politique pré-
ventive et de gestion du foncier agricole (qui par exemple reposerait
sur un droit de préemption), dés lors que I'information est, a ce stade,
récoltée et diffusée trop tard. Quant au marché de la location des terres
agricoles, il n’est pas beaucoup plus ouvert ni plus transparent, avec
pour conséquence une grande difficulté d’acces a I'information sur les
terres disponibles a la Tocation®®, qui constitue une entrave supplé-
mentaire pour 'installation, en particulier des jeunes agriculteurs.

9. Les régimes d’accés a I'information environnementale, qui s'ap-
pliquent a la biodiversité et a |'eau, sont quant a eux beaucoup plus
développés. Comme le rappelle le premier considérant de la directive
relative a I'accés a I'information en matiére d’environnement?!,
« [II'acces accru du public a I'information en matiere d’environne-
ment ainsi que la diffusion de cette information favorisent une plus
grande sensibilisation aux questions d’environnement, le libre
échange d'idées, une participation plus efficace du public a la prise de
décision en matiére d’environnement et, en définitive, I’lamélioration
de I’environnement ». Ce droit procédural, pour certains fondamen-
tal*?, de protection de I'environnement®?, puise ses sources dans la

blique est tenue par des obligations de rapportage et/ou de diffusion de
I"information, alors que dans les seconds, des personnes morales et
physiques ont le droit de solliciter certaines informations en matiere
d’environnement. Dans |'objectif d’assurer que « les informations sur
I’environnement deviennent progressivement disponibles dans des
bases de données électroniques »°~, les législateurs wallon, bruxellois
et fédéral (prévoient la diffusion de certaines informations environne-
mentales®®. De maniére complémentaire, les régimes de publicité pas-
sive visent a garantir a toute personne physique ou morale qui le de-
mande un droit d’accés aux informations environnementales détenues
par les autorités publiques ou pour le compte de celles-ci sans que
cette personne soit obligée de faire valoir un intérét*”. Ceux-ci sont lar-
gement formulés a de nombreux égards. Primo, la notion
d’« information environnementale » vise notamment celles relatives a
I"état des éléments de I’environnement, en ce compris I'eau ou la di-
versité biologique et ses composantes, aux facteurs susceptibles
d’avoir des incidences sur ces éléments, aux mesures prises pour la
protection de ces éléments ou encore les rapports relatifs a I'applica-
tion de la Iégislation environnementale®®. Deuxio, I'accés a I'informa-
tion environnementale est de principe, auquel seules des hypothéses
dérogatoires limitativement énumérées et restrictivement interprétées
peuvent y étre opposées’”. Par exemple, la confidentialité des informa-
tions commerciales ou industrielles ou la confidentialité des données
a caracteére personnel pourrait peut-étre étre invoquée pour justifier le
refus d’accés a I'information environnementale*’. Une mise en ba-
lance doit alors étre effectuée, par I'autorité publique, dans le cadre
d’un examen particulier de chaque situation*'. L’on peut se demander
quel poids attribuer a la qualité de « bien commun » dans la mise en
balance de ces différents intéréts. Pour A.-P. Epstein, de ce que ces
« informations se rapportent a un bien commun, I'environnement
« patrimoine commun des étres humains », il s’ensuit que « [c]e carac-
tere commun justifie la limitation des prérogatives du producteur ou
du titulaire des informations considérées qui ne peut s'opposer a leur
diffusion que pour des motifs Iégitimes restreints »*2. Tertio, il faut que

Convention d’Aarhus, dans le droit européen, qui met en ceuvre ladite
Convention, et dans les transpositions en droit interne des normes eu-
ropéennes’. L'on distingue généralement les régimes de publicité ac-
tive de ceux de la publicité passive : dans les premiers, I"autorité pu-

I'information soit détenueJ)ar I"autorité publique®
étenue par une autorité publique, méme

compte**. Une information

* ou pour son

originaire d’une entreﬁarise privée, est en principe communicable au
!

public*. L'origine de

information importe peu*®.

Louvain, année académique 2019-
2020, p. 11.

(27) Voy., notamment, les données
fournies par statbel (https://
statbel.fgov.be/fr/themes/environne-
ment/sol/utilisation-du-sol#figures)
(28) Voy. notamment : IPPC, United
Nations Environment Programme, In-
tergouvernemental Panel on Climate
change, Special Report on climate
change, desertification, land degra-
dation, sustainable land manage-
ment, food security, and greenhouse
gas fluxes in terrestrial ecosystems,

8 ao(t 2019

(29) https://www.notaire.be/nou-
veautes/detail/1"-barometre-des-no-
taires-sur-le-marche-des-terres-agri-
coles-en-belgique

(30) On remarquera, avec Isabelle
Verhaegen, que la mise en place de
politiques de transparence en matiere
de marché du foncier agricole devra
s’accompagner de dispositifs visant a
bloquer la spéculation fonciére ou vi-
sant a « rééquilibrer » I'acces des
plus petits producteurs au marché lo-
catif (et également acquisitif). Voy.

I. VERHAEGEN, op. cit., p. 49.

(31) Directive 2003/4/CE du Parle-
ment européen et du Conseil du

28 janvier 2003 concernant Iacces
du public a I'information en matiére
d’environnement et abrogeant la di-
rective 90/313/CEE du Conseil,
J.O.U.E. L 41/26 du 14 février 2003
(ci-apres, directive « IE »).

(32) J. SAMBON, « Les voies de re-
cours en matiére d’acces a 'informa-
tion environnementale : diversité et
complexité des régimes

licables », Aménagement-Envi-
Eement, 2021/2, p. 73 et réfé-

rences citées.

(33) Elle est, a ce titre, et comme le
reconnait la Cour, une matiére étroi-
tement liée a la participation du pu-
blic (CJUE, C-216/05, pt 39).

(34) Voy. notamment la directive

« IE » précitée et Reglement (CE)

n® 1049/2001 du Parlement euro-
péen et du Conseil du 30 mai 2001
relatif a I’acces du public aux docu-
ments du Parlement européen, du
Conseil et de la Commission,
J.O.U.E., L 145/43, 31 mai 2001. Au
niveau fédéral, voy. loi du 5 ao(t
2006 relative a I'accés du public a
I'information en matiére d’environ-
nement, M.B., 28 ao(t 2006 (ci-
apres, « loi fédérale ») ; au niveau
wallon, voy. le titre 1°" « Acces a I'in-
formation relative a
I’environnement » du Code wallon
de I'environnement, M.B., 9 juillet
2004 ; au niveau bruxellois, Décret
et ordonnance conjoints de la Région
de Bruxelles-Capitale, la Commis-
sion communautaire commune et la
Commission communautaire fran-
caise du 16 mai 2019 relatifs a la pu-
blicité de I"administration dans les
institutions bruxelloises qui
concernent I'accés a I'information
environnementale, M.B., 7 juin 2019
(« Décret et ordonnance conjoints »).
(35) Article 5, § 3, Convention Aa-
rhus.

(36) Article 5, Convention Aarhus ;
article 7, dir. IE ; articles D.20.15 et
s., Code wallon de I’environnement ;
articles 17 a 24, Décret et ordon-
nance conjoints ; articles 11 a 15, loi
fédérale. Cette approche reste encore
disparate, et non pleinement investie.
Par exemple, si le droit bruxellois pré-

voit la publication au Moniteur belge
des dérogations « especes

protégées » en vertu de l'article 84,
§ 1, alinéa 4, de I'ordonnance Na-
ture, tel n’est pas le cas pour le droit
wallon. Pourtant, celui-ci prévoit, en
son article D.20.16 que les autorités
publiques « mettent au minimum a
disposition du public et diffusent au-
pres de celui-ci les informations envi-
ronnementales suivantes (...) f. les au-
torisations qui ont un impact signifi-
catif sur I'environnement ». S'il est
vrai que tous les actes nécessitant dé-
rogation ne sont pas nécessairement
constitutifs d’un impact significatif
sur les especes protégées, il est égale-
ment faux de penser qu’aucun de ces
actes ne peut impacter significative-
ment une espéce protégée. Une pu-
blicité active des dérogations pourrait
des lors étre envisagée pour celles
qui présentent un effet significatif.
(37) Article 4, Convention Aarhus ;
article 3, dir. IE ; articles D.12 ets.,
Code wallon de I’environnement ;
Articles 6 a 16, Décret et ordonnance
conjoints ; articles 18 a 26, loi fédé-
rale.

(38) Article 2, § 1, dir. IE ;

article D.6, 11°, Code wallon de
I’environnement ; article 4, 9°, Dé-
cret et ordonnance conjoints ;

article 3, 4°, loi fédérale. Voy. égale-
ment article 2, § 3, Convention Aa-
rhus.

(39) Article 4, § 4, Convention
Aarhus ; article 4, dir. IE ;

articles D.18 et s., Code wallon de
I’environnement ; article 19, Décret
et ordonnance conjoints ; articles 27
a 32, loi fédérale.

(40) Voy. notamment M. KNOCKAERT,

« l'incidence du Réglement général
sur la protection des données (RGPD)
sur Iacces a I'information en matiere
d’environnement : une rencontre né-
cessaire mais délicate », Aménage-
ment-Environnement, 2020/3,

pp- 136-148 ; A.-S. EPSTEIN, « La
compatibilité du droit d’acces aux in-
formations environnementales de
source privée avec la protection du
secret des affaires : Prélude a la
consécration d’un droit d’acces aux
données d'intérét général de source
privée », Revue juridique de I'envi-
ronnement, 2020, numéro spécial,
pp. 137-149.

(41) CJ.U.E.,, C-619/19, point 59 et
jurisprudence citée.

(42) A.-S. EPSTEIN, op. cit, p. 143.
(43) Larticle 2.3 dela directive « IE »
définit '« information détenue par
une autorité publique » comme

« I'information environnementale
qui est en la possession de cette auto-
rité et qui a €té recue ou établie par
elle ».

(44) Larticle 2.4 de la directive « IE »
définit I« information détenue pour
le compte d’une autorité publique »
comme « toute information environ-
nementale qui est matériellement dé-
tenue par une personne physique ou
morale pour le compte d’une autorité
publique ».

(45) Article 4, Convention Aarhus ;
article 1, sous a) et 7, dir. IE.

(46) Une seule exception peut étre
trouvée a l'article 4.2, sous g), dir. IE.
Il s’agit de I’hypothese d’une per-
sonne qui a transmis une information
sur base volontaire tout en voulant la
garder confidentielle.
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10. Comme "avance D. Misonne, « [I]’accés a I'information contribue
de maniére fondamentale a I"avénement d’une société “ouverte”, ou
les données sur les biens communs, comme I’environnement, ne sont
plus considérées comme I'apanage de I'autorité publique qui les dé-
tient mais doivent étre partagées [au profit du citoyen seul ou organi-
sé]. (...) L'information sur I'état du commun naturel devient en quelque
sorte un commun informationnel »*”.

La question de l'acces a I'information relative aux « biens communs »
fait surgir plusieurs problématiques. D’abord, il faut que I'information
existe, qu’elle soit collectée et traitée. Ensuite, si cette information
s'inscrit dans un régime d’accés a l'information, ce dernier peut in-
duire un conflit de droits, ou d’intéréts, entre le droit a I'acces et
d’autres narratifs juridiques qui s’y opposent (comme le secret des af-
faires ou I'existence de droits a la propriété intellectuelle, par
exemple). Une mise en balance des interéts est alors étre effectuée par
les autorités, et, le cas échéant, par le juge. En outre, I'on notera la plu-
ralité des régimes d’acces aux informations, conséquence directe de la
structure fédérale du pays, ne facilite pas leur accessibilité pour le ci-
toyen*®. Enfin, comme I'analyse du cas de la terre agricole le révele, il
est crucial de bien saisir les conséquences que peuvent emporter la li-
bération de I'information et sa mise en circulation pour les plus vulné-
rables, lorsque le bien commun est toujours régi par les lois du mar-
ché. En effet, si elle nest pas accompagnée de dispositifs de protection
et de rééquilibrage de certains rapports d'inégalité, la transparence
peut emporter le risque d’aggraver certaines inégalités*”.

La participation et la codécision
concernant les biens communs

11. La notion de « participation » a la gouvernance du « bien
commun » est protéiforme et peut renvoyer a plusieurs degrés d’inten-
sité. On peut distinguer, a ce stade de notre contribution, un niveau vi-
sant la participation du public a la décision concernant le bien com-
mun et un autre niveau visant la gestion directe d’un « bien commun »
par des particuliers®’.

12. Comme nous venons de voir, la « participation » du public peut
prendre différentes formes. En matiere d’environnement, et de biodi-
versité, I'on notera I'influence prépondérante de la Convention d’Aa-
rhus®', des directives Projets®” et Plans et programmes’” et leur trans-
position en droit interne comme outils favorisant la participation du
public. Sans rentrer dans toute la technicité de ces normes®*, la parti-
cipation du public implique, de maniere générale, le droit pour le
« public »>> d'étre informé, notamment des résultats des évaluations
environnementales des projets, plans et programmes et au public
« concerné »*° et le droit de pouvoir émettre des observations et des
avis a un stade précoce de leur processus d’autorisation. Si les avis et

les observations doivent étre pris en compte dans le processus déci-

sionnel®’, la portée de cette obligation reste cependant essentielle-
ment procédurale et n’encadre pas matériellement la décision de I’au-
torité compétente.

13. S'agissant plus spécifiquement de I'eau, le droit wallon offre
quelques figures juridiques qui consacrent, a des degrés divers, la par-
ticipation et la codécision. L'on peut citer a cet égard le contrat de ri-
viere’8, le contrat de captage® et le contrat de nappe®”. Le contrat de
riviere est sans doute I'exemple le plus emblématique : sont parties au
contrat de riviere les représentants des communes et provinces concer-
nées par le sous-bassin hydrographique concerné, les acteurs locaux
(cette notion recouvrant les associations en environnementales, les en-
treprises exercant des activités ayant un impact significatif sur le sous-
bassin hydrographique concerne et les acteurs actifs dans le domaine
culturel et éducatif) et les administrations et organes consultatifs
concernés. Chacun de ces trois groupes envoie des membres pour le
représenter au sein des organes de gestion, sans qu’un groupe ne
prenne le pas sur 'autre. Le contrat de riviére se voit assigner comme
fonction I’atteinte des objectifs fondamentaux énoncés aux
articles D.1%" et D.22. Les contrats de captage et de nappe ont comme
objectif de réduire les pressions exercées respectivement sur les zones
de captage d'eau potabilisable et les masses d’eau souterraine a
risques en vue de préserver ou de restaurer la qualité de |'eau. Ces
conventions sont élaborées dans une démarche participative qui im-
plique des personnes de droit public en ce compris la SPGE et la Ré-
gion wallonne, des personnes de droit privé ainsi que les différents ac-
teurs concernés, en ce compris les usagers des parcelles concernées.
En dehors de ces cas bien précis, le droit wallon n’ancre pas explicite-
ment le droit a la participation et a la codécision concernant les res-
sources en eau.

14. En ce qui concerne la terre agricole, on ne trouve pas, a ce stade,
d’obligations internationales précises en termes de participation et de
codécision, ni, en droit belge, de dispositifs internes organisant la par-
ticipation du public. Certaines sources de soft law soulignent I'impor-
tance de la consultation et de la participation“, qui est par ailleurs
mise en relief par certaines expériences étrangeres, comme les SAFER
francaises®?. Dans un tel contexte, on peut se demander si I'élabora-
tion des normes en matiére de foncier agricole est adéquatement bali-
sée pour garantir la participation effective et équitable de toutes les
parties prenantes et une délibération parlementaire complétement in-
formée sur les enjeux liés au foncier agricole.

EI L'accés a la justice et les biens communs

15. Se poser la question de I"acces a la justice pour des préoccupations
liées aux biens communs revient souvent a s’interroger sur I'intérét a
a%ir, condition d’acces devant les juridictions tant pour le contentieux
objectif®® que subjectif®*. L’action populaire est interdite en droit belge

(47) D. MISONNE, « Acces a l'infor-
mation (en droit de
I’environnement) », in M. CORNU,
F. ORrSI et J. ROCHFELD (dir.), Diction-
naire des biens communs, Presses
Universitaires de France, 2017, p. 17.
(48) En matiere environnementale,
voy. J. SAMBON, op. cit., 2021/2,

85

p. 85.
(49) 1. VERHAEGEN, op. cit., p. 49.
(50) Cette échelle provient de

J. ROCHFELD e.a. (dir.), op. cit., 2021,
p. 400, lui-méme reprenant une gra-
dation effectuée par P. Idoux dans
son étude, « Les eaux troubles de
participation », Environnement,
2005, étude 26, n® 11 et s. Le rap-
port repose sur une gradation qui
vise, au-dela de la participation et de
la codécision, au premier étage, I'ac-
cés a la justice (que nous traiterons
dans le point suivant), au deuxieme
étage, I'acces a I'information (déja
traité).

(51) Articles 6 a 8, Convention d’Aa-
rhus.

(52) Directive 2011/92 concernant

Iévaluation des incidences de cer-
tains projets publics et privés sur I'en-
vironnement, J.O.U.E., L 26/1,

28 janvier 2012, ci-apres, directive
« EIE ».

(53) Directive 2001/42/CE du Parle-
ment européen et du Conseil du

27 juin 2001 relative a I"évaluation
des incidences de certains plans et
programmes sur |’environnement,
J.O.U.E. L 197/30 du 21 juillet 2001,
ci-apres, directive « ESIE ».

(54) Voy. M. LEE et C. ABBOT, « The
usual suspects ? Public participation
under the Aarhus Convention », The
Modern Law Review, 2003, vol. 66,
n° 1, pp. 80-108 ; L. KRAMER, « The
EU and public participation in envi-
ronmental decision-making », in

J. JENDROSKA et M. BAR (éd.), Proce-
dural Environmental Rights :
Principle X in Theory and Practice,
Intersetia, 2017, pp. 121-141

(55) Reprenant la définition de la
Convention d'Aarhus (article 2, § 4),
la directive projet définit le « public »
comme « une ou plusieurs personnes

physiques ou morales et, conformé-
ment a la législation ou a la pratique
nationales, les associations, organisa-
tions ou groupes constitués par ces
personnes » (article 1, § 2, sous d).
Une définition quasiment identique
est donnée par la directive plan et
programme (article 2, sous d).

(56) S'inspirant de la définition don-
née par la Convention d’Aarhus
(article 2, § 5), la directive projet dé-
finit le « public concerné » comme

« le public qui est touché ou qui
risque d’étre touché par les procé-
dures décisionnelles en matiére d’en-
vironnement visées a 'article 2, para-
graphe 2, ou qui a un intérét a faire
valoir dans ce cadre. Aux fins de la
présente définition, les organisations
non gouvernementales qui ceuvrent
en faveur de la protection de I'envi-
ronnement et qui remplissent les
conditions pouvant étre requises en
droit interne sont réputées avoir un
intérét » (article 1, § 2, sous e). La di-
rective plan et programme autorise
les Etats membres a définir le public

(57) Article 8, dir. Projets ; article 8,
dir. Plan et programme.

(58) Article D.32 du Code de I'eau
(livre 1l du Code wallon de I’environ-
nement).

(59) Article D.2, alinéa 1¢", 15%er,
du Code de I’eau (livre Il du Code
wallon de I'environnement).

(60) Article D.2, alinéa 1¢', 15°qua-
ter, du Code de I’eau (livre Il du Code
wallon de I'environnement).

(61) Articles 6.9., 8.8. et 8.9., FAO,
Directives volontaires pour une gou-
vernance responsable des régimes
fonciers applicables aux terres, aux
péches et aux foréts dans le contexte
de la sécurité alimentaire nationale,
Rome, 2012.

(62) Voy. https://www.safer.fr/les-
safer/nos-2-metiers/.

(63) Article 2 de la loi spéciale du

6 janvier 1989 sur la Cour constitu-
tionnelle et article 19 des lois coor-
données sur le Conseil d’Etat.

(64) Article 17 du Code judiciaire.
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sauf exceptions légales®. Cette condition a longtemps été appréhen-
dée selon la théorie classique, libérale et individualiste, qui impliquait
que seules les situations juridiques touchant personnellement le de-
mandeur étaient en mesure de lui reconnaitre un intérét a agir, ce qui
soulevlait de nombreuses difficultés, notamment en matiére environne-
mentale.

A. De la conception libérale et individualiste de I'intérét a la
reconnaissance de I'intérét collectif a agir des associations

16. A rebours de ces théories classiques qui opposent de maniére bi-
naire I'intérét général, c’est-a-dire I« intéret commun a I’ensemble des
membres », substantialisé par les organes compétents de I'Etat®®, et
I'intérét individuel, réduit a la protection des droits et des intéréts pu-
rement subjectifs, des auteurs ont plaidé, durant des décennies, pour
la reconnaissance de l'intérét coﬂectif. Ces auteurs estiment qu'il
existe dans nos sociétés contemporaines complexes, articulées autour
de relations d’interdépendance, « des droits diffus », ou « méta indivi-
duels et collectifs » qui risquent de rester sans protection dés lors qu’ils
ne sont susceptibles d'étre protégés ni par I'individu ni par I'Etat>’. Il
s'agit de remédier, par la reconnaissance de I'action d'intérét collectif,
a « I"insuffisance d’une protection juridique exclusivement
individuelle » pour tous les droits & dimension collective (droits so-
ciaux, environnementaux..), notamment, mais aussi a I'insuffisance
d’une telle protection exclusivement individuelle dans les situations de
violations de masse des droits et libertés®® et lorsque les victimes de
telles violations sont dans des situations de vulnérabilité telle qu’elles
se retrouvent privées d’un acces effectif a la justice.

Dans un tel contexte, de nombreuses voix ont déploré, en Belgique,
I'irrecevabilité de I'action d’intérét collectif, c’est-a-dire I'irrecevabilité
de « I'action en justice introduite par un groupement, afin de grotéger
la finalité en vue de la défense de laquelle il s’est constitué »*”. Avant
décembre 2018, en effet, une telle action était exclue au contentieux
subjectif, sauf les cas expressément et précisément organisés par le 1é-
gilslat7%ur, et sauf pour ce qui concerne les associations environnemen-
tales”’.

17. Depuis la loi du 21 décembre 2018 portant des dispositions di-
verses en matiere de justice, le droit belge admet la recevabilité d’une
« action d’une personne morale, visant a protéger des droits de
I’'homme ou des libertés fondamentales reconnus dans la Constitution
et dans les instruments internationaux qui lient la Belgique », a la qua-
druple condition que « l'objet social de la personne morale est d’'une
nature particuliére, distincte de la poursuite de I'intérét général », que
« la personne morale poursuit cet objet social de maniere durable et
effective », que « la personne morale agit en justice dans le cadre de
cet objet social, en vue d’assurer la défense d’un intérét en rapport
avec cet objet » et que « seul un intérét collectif est poursuivi par la
personne morale & travers son action »”". Ces conditions sont calquées
sur la jurisprudence développée en la matiere par la Cour constitution-

nelle, qui connait de longue date I'action d'intérét collectif, comme,
mutatis mutandis, le Conseil d’Etat’2.

18. Si les associations recherchent dans leur action d’intérét collectif,
désormais considérée comme étant recevable (moyennant le respect
des conditions précitées), la réparation d’un dommage aupres d’une
Fersonne privée ou publique, leur action peut soulever la question de
‘existence d'un dommage réparable. Si ces deux questions sont
conceptuellement distinctes”?, elles se recoupent souvent en pra-
tique’”. Or, la reconnaissance en droit belge de I'existence d’un dom-
mage personnel résultant de I'atteinte a I'objet social de Iassociation,
qui soit susceptible d'étre réparé, est restée longtemps controversée””.

Résumons ici brievement quelques évolutions récentes sur ce point. La
Cour constitutionnelle, dans son arrét du 21 janvier 20167, a consi-
déré que, premiérement, il est possible d'évaluer le dommage moral
subi par une association, qui peut donc ne pas se réduire a un euro
symbolique, et que, deuxiemement, I'interprétation de Iarticle 1382
ne peut aboutir a priver une association de son droit a la réparation in-
tégrale du préjudice causé par I'atteinte a son intérét collectif’”. La
Cour estime en effet que : « étant donné que de tels éléments de I'en-
vironnement n’appartiennent a personne, le citoyen ordinaire n'aura
en principe aucun intérét direct et personnel a intenter une action en
réparation pour la [ésion de cet intérét. En revanche, une personne mo-
rale qui a été constituée en ayant pour objet spécifique de protéger
I’environnement peut (...) effectivement subir un dommage moral et in-
tenter une telle action »”®. En ce qui concerne les juridictions de
I'ordre judiciaire, la cour d’appel de Liege, le 26 mai 2021, a reconnu
a la Région wallonne et a plusieurs associations environnementales
qui s'étaient constituées parties civiles « un préjudice écologique dis-
tinct de leur préjudice économique et moral »”? — sans toutefois tirer
tous les enseiganements de cette reconnaissance dans |'évaluation de
ce dommage.®’ La Cour de cassation a confirmé, le 10 novembre
2021, implicitement mais certainement, cette avancée que représente
la possibilité de reconnaitre a une association un préjudice écologique
de maniére distincte du préjudice économique et moral®!.

B. Vers une reconnaissance de l'intérét a agir des individus
en tant qu'usagers des biens communs ?

19. Si des associations peuvent donc désormais introduire des actions
d'intérét collectif liées a des biens communs, qu’en est-il des
individus ¢

Dans son jugement rendu par le tribunal de premiére instance de
Bruxelles dans I'affaire Klimaatzaak, le tribunal admet I'intérét direct
et personnel des personnes physiques a introduire une action en res-
ponsabilité a I'encontre des autorités publiques compétentes pour
inaction climatique. En effet, il a d’abord rappelé que « I'action des
personnes physiques n’est recevable que dans la mesure ou chacune
d’elles démontre un intérét individuel a Iaction »®2, avant de consta-
ter, sur la base des rapports rendus par le GIEC et les institutions euro-

(65) Voy. I'article 2 de la loi du

12 ao(t 1911 pour la conservation
des paysages, M.B., 19 ao(it 1911.
(66) ). CHEVALLIER, « Réflexions sur
I'idéologie de I'intérét général », Va-
riations autour de I'idéologie de I'in-
térét général, CURAP, Paris, Presses
universitaires de France, 1978, p. 18.
(67) Voy. notamment M. CAPPELLETTI,
« La protection d’intéréts collectifs et
de groupe dans le proces civil. Méta-
morphoses de la procédure civile »,
R.1.D.C., 1975, p. 573.

(68) Mauro Cappelletti décrit la né-
cessité de percevoir I'importance du
groupe, du collectif, pour garantir le
respect des droits et libertes

(M. CAPPELLETTI, op. cit., p. 576).
(69) O. DE SCHUTTER, « Action d’in-
térét collectif, remeéde collectif, cause
significative », note sous Cass.

19 septembre 1996, R.C.B.J., 1997,
p. 113.

(70) La Cour de cassation a en effet
aménagé une certaine spécificité

r les associations environnemen-
.Dans un arrétdu 11 juin 2013,

elle admet, a la suite des engage-
ments pris par la Belgique en matiére
d’environnement (la Convention
d’Aarhus, précitée, protege en effet
Iacces a la justice sur les enjeux en-
vironnementaux), la recevabilité
d’une action iJortée par une personne
morale dont |’objet social est la pro-
tection de I’environnement, pour me-
ner une action ayant pour objet la
contestation de décisions d’autorités
publiques.

(71) Sur ces conditions, voy. :

C. ROMAINVILLE, collab. F. DE STEXHE,
« L’action d’intérét collectif », J.T.,
2020, p. 198.

(72) Voy. pour davantage de
précisions : C. ROMAINVILLE, collab.
F. DE STEXHE, op. cit., pp. 191-193.
(73) J. VAN COMPERNOLLE,

« Quelques réflexions sur I’action
d’intérét collectif : a propos de deux
arréts récents de la Cour de
cassation », Revue pratique des so-
ciétés, 1984, p. 10.

(74) A telle enseigne que, pour
Maxime Marchandise, avant la re-

connaissance de l'action d’intérét
collectif, sous I'empire de la jurispru-
dence Eikendael, tout I'enjeu des ac-
tions d'intérét collectif visant a établir
une responsabilité était souvent de
démontrer I'existence d’un préjudice
Fersonne] pour pouvoir réclamer
‘application des regles de la respon-
sabilité civile. M. MARCHANDISE va
jusqu’a écrire que « il est inutile de
tenter de démontrer que I"association
possede un intérét au stade de la re-
cevabilité, ce qui est nécessaire, c’est
de prouver qu’elle subit un dom-
mage. Son intérét a agir en découlera
automatiquement »

(M. MARCHANDISE, op. cit., p. 269).
(75) Voy. la position de J. DABIN (dé-
veloppée dans « La recevabilité des
actions en réparation intentées par
les groupements privés autres que les
sociétés, en raison du dommage cau-
sé soit a la généralité de leurs
membres, soit aux fins qu’ils
poursuivent », obs. sous Cass.,

9 décembre 1957, R.C.J.B., 1958,

p. 268), nuancée ensuite par J. VAN

COMPERNOLLE, Le droit d’action en
justice des groupements, op. cit.,

p. 391.

(76) C. const., 21 janvier 2016, n° 7/
2016, Amén., 2016/3, p. 192.

(77) C. const., 21 janvier 2016, n° 7/
2016, B.11.1.

(78) C. const., 21 janvier 2016, n° 7/
2016, B.8.1.

(79) C. BARTHELEMY, « Le Ipréjudice
écologique consacré par la
jurisprudence : Winston Churchill ou
Neville Chamberlain 2 », J.L.M.B.,
2022/8, pp. 350-355.

(80) Ibidem.

(81) C. BARTHELEMY, « Le Ipréjudice
écologique consacré par la jurispru-
dence : Winston Churchill ou Neville
Chamberlain 2 », J.L.M.B., 2022/8,
pp. 350-355. Cass. (2€ ch.), 10 no-
vembre 2021, obs. B. HAVET, « Re-
connaissance et indemnisation du
dommage écologique par les juridic-
tions judiciaires ge(?ges », Droit pénal
de I'entreprise, 2022/1, pp. 92-95.
(82) Civ. Bruxelles, 17 juin 2021,

p. 48.
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péennes, que « la Belgique, en ce compris ses habitants, n'échappe
pas aux conséquences mondiales et européennes pré-décrites du
changement climatique » et que « cette menace fait courir un risque
sérieux aux générations actuelle et future vivant notamment en Bel-
gique de voir leur vie quotidienne profondément perturbée »%3. Lu
sous un certain prisme, ['on peut déduire des considérations du juge-
ment Klimaatzaak la prise en compte d’une composante essentielle
d’un bien commun : [a mobilisation implicite de la notion d'usagers
du « bien commun climatique » — entendue comme comprenant tant
les générations actuelles que futures, qui permet de matérialiser I'inté-
rét direct et personnel de ces usagers humains®* & enclencher une ac-
tion judiciaire pour sa protection®*"”,

20. Des législations particuliéres peuvent organiser I'acces de certains
usagers de biens communs au prétoire, comme en matiére environne-
mentale. A défaut, il reviendra a I'usager de démontrer qu'il a un inté-
rét a agir en se fondant sur, voire en rusant avec les approches clas-
siques de la protection juridictionnelle des droits subjectifs.

Dans le cas du bien commun qu’est I'eau, I'usager soucieux de proté-
ger ce bien devra démontrer qu'il est titulaire d’un droit réel (d'usage),
tel qu’une servitude conventionnelle d’écoulement des eaux, afin
d’obtenir du juge la protection de la ressource en eau contre les agis-
sements du titulaire du fonds supérieur. Dans ce cas, la mobilisation
d’un droit réel — comme prétexte pour saisir le juge — fonctionne
comme un palliatif a I’absence de reconnaissance de I'acces a la jus-
tice pour les usagers d’un bien commun. Bien entendu, ce palliatif ne
saurait étre satisfaisant puisque, d’une part, les usagers d’un bien com-
mun ne se limitent certainement pas aux titulaires de droits réels
(d’usage) et, d’autre part, une protection compléte du bien commun
exigerait de revoir les conditions de I'intérét a agir afin d’ouvrir les
portes du prétoire plus largement®.

S’agissant des terres agricoles, ce seront également des droits subjectifs
individuels qui pourront étre mobilisés par I'individu, comme le droit
a la liberté d’entreprendre ou, paradoxalement, le droit a la propriété,
au-dela ou en complément d’une action d’intérét collectif. On notera
avec intérét que c’est en se fondant sur leurs droits subjectifs qu’un
groupe d’agriculteurs a contesté la vente par le CPAS de Gand de
450 hectares de terres a une entreprise de Fernand Huts. Devant le
juge, ces agriculteurs dénoncent I'attitude des autorités, en particulier
{a vente de I'ensemble des terrains en une seule fois, qui contribue a
la spéculation sur les terres agricoles et a la concentration de la pro-

riété de celles-ci, éloignant encore davantage la gestion des terres pu-
Bliques d’un modele agroécologique. lls invoquent une violation de
leur droit a I'égalité et a la non-discrimination et s’estiment victimes
d’une aide d'Etat illégale®.

Conclusion - De I'égo a I'écocentrisme ?

21. Al'heure actuelle, si la doctrine embrasse généreusement les récits
juridigues du « commun », ces derniers ne trouvent qu’un écho treés li-
mité dans la pratique du droit et sa technicité. C'est que les traditions
juridiques dans lesquelles elles s’inscrivent restent fondées sur I'indivi-
dualisme et I’anthropocentrisme. Ces axiomes sont a la source des dif-
ficultés majeures a penser et a pratiquer concretement le « bien
commun ». La défense des « biens communs » se heurte rapidement
aux catégories juridiques existantes forgées en fonction de leur rapport
aux intéreéts privés. Il en résulte, d’'une part, des détournements du sys-

teme juridique, et, d’autre part, des angles morts. Des détournements
du systeme juridique, parce que les droits réels et personnels (a travers
des titres formels) peuvent servir de véhicule a la défense de I'intérét
« commun », ce qui n’est pas leur vocation premiére ni principale. Des
anigles morts, Earce que nos catégories juridiques éprouvent des diffi-
cultés a appréhender ce qui ce situe au dela des intéréts privés.

22. La défense des biens « communs » peut aussi se voir opposer
d'autres intéréts juridiques, anthropocentrés. Poser la question de la
défense du bien commun améne incidemment celle de de la balance
des intéréts entre, d’une part, ceux du bien commun, et d’autre part,
les intéréts individuels. Nous avons eu I'occasion de relever quelques
breches qui viennent nuancer notre propos. D’une part, la conception
purement individualiste semble reculer au profit de la reconnaissance
de formes plus collectives en matiere de participation, de décision et
d’acces a la justice. D'autre part, cette approche juridique anthro-
pocentrée est altérée par la reconnaissance (tres) récente, de principe,
du « dommage écologique », qui constitue une manifestation explicite
de la capacite du droit a penser la biodiversité en elle-méme, et non a
travers ['humain. Cet acquis autorise a envisager d’autres possibles,
tels que I'acces de la nature au prétoire.

Néanmoins, aussi bienvenues soient-elles, ces évolutions n’en consti-
tuent nullement un renversement de paradigme. En effet, elles ne
peuvent pas nous faire perdre de vue qu’elles s'inscrivent, malgré elles,
dans un systeme juridique fragmenté et qui leur est fondamentalement
défavorable. C'est pourquoi il faut bien se garder de discerner dans ces
évolutions |'existence d’une dynamique ordonnée autour de la dé-
fense du « bien commun » tant elles semblent relever davantage de
I"intervention pointilliste du législateur et des juges.

23. Le modele du « bien commun » porte en lui un possible riche
d’opportunités. Il est voué a surplomber les intéréts privés, sans les
écraser, a la faveur de l'intérét collectif. Ce dernier étant nécessaire-
ment anthropocentré, le « bien commun » a méme vocation a le dé-
passer afin de faire corps avec I'universalité. L'aspiration a une juste et
compléte défense du « bien commun » ne permet pas de faire I"écono-
mie d’une réflexion globale amenant a interroger, voire a repenser les
fondements juridiques de notre société. Tant que ceux-ci subsisteront,
il est certain que(1e « bien commun » et son articulation cohérente
tiendront davantage du vceu pieux que d'un modele juridique effectif.
A cet égard, la structure fédérale belge constituera sans nul doute un
obstacle sur la route des Iégislateurs désireux d’inscrire les « biens
communs » dans I’ADN du droit belge. Pourtant, a I’heure de la
convergence croissante des crises — sociale, environnementale, cli-
matique et économique — entrainant inévitablement des conflits
d’usage des ressources — tant entre humains qu’entre humains et le vi-
vant dans son ensemble —, nul doute qu'il s’agit d’un chantier urgent
afin de préserver la cohésion sociale et I'habitabilité de notre planete.
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(83) Ibidem, p. 50.

(84) Les composantes de la biodiver-
sité, qui n’ont pas la personnalité ju-
ridique, n’ont pas acces au juge.
Dans son jugement, le Tribunal de
Fremiére instance de Bruxelles refusa
"acces au prétoire de 82 arbres a
longue durée de vie pour la raison
que les arbres n’ont pas la personna-
lité juridique. L’on ne peut que ren-
voyer au texte de C. Stone, qui avait,
pour cette raison tres précise, plaidé
en son temps, et en droit américain,
en faveur de 'octroi de la personnali-
té juridique a des éléments naturels
(C. D. STONE, « Should Trees Have

Standing ? Toward Legal Rights for
Natural Objects », Southern Califor-
nia Law Review, 1972 vol. 45, n® 2,
pp. 450-501).

(84bis) Voy. les travaux sur les

« choses communes » de J. VAN DE
VOORDE, « Het nieuwe goedenrecht
en het milieu », T.M.R., 2020/3,

pp. 273 ets.

(85) On peut, en paralléle, mention-
ner I'existence des servitudes légales
en matiere d’eau. En vertu de I'an-
cien article 643 du Code civil, le pro-
priétaire de la source ne pouvait
changer le cours d’une source d’eau,
lorsqu’il fournit aux habitants d’une

commune, village ou hameau, I'eau
qui leur est nécessaire. Désormais, ce
libellé a été revu a la faveur du nou-
vel article 3.130 du Code civil, inséré
sous le chapitre 3 consacré aux servi-
tudes légales. Cette disposition pré-
voit que les propriétaires d’'une
source et riverains d’un cours d’eau
peuvent utiliser I'eau, uniquement
pour leurs propres besoins et a condi-
tion de ne pas en modifier substan-
tiellement le cours, la quantité et la
qualité de I'eau. L'utilisation de I'eau
ne peut pas porter préjudice aux
droits des propriétaires voisins (en ce
compris les titulaires de tous droits

réels d’usage). A notre estime, le texte
de l'article 3.130 va plus loin que
I’ancien article 643 dans la mesure
ou il porte une interdiction générale
de modifier substantiellement, non
seulement le cours, mais également
et surtout, la quantité et la qualité de
I’eau. Par ailleurs, a notre sens, les
habitants qui bénéficient de la fourni-
ture d’eau — qui en constituent les
usagers — demeurent admis a saisir
le juge en cas de violation cette inter-
diction.

(86) L'affaire est pendante devant la
cour d’appel de Gand.
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