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 Stefano Rodotà disparaissait au moment où la première édition du Dictionnaire des biens communs voyait le jour. Sa science et son engagement ont d’une façon décisive fait évoluer les réflexions sur les « beni comuni » et plus généralement sur les communs. Nous lui avions dédié cet ouvrage. Nous rendons hommage dans cette deuxième édition à notre collègue et ami Olivier Weinstein, qui a amplement contribué à ce dictionnaire en tant que membre du comité scientifique et auteur de notices fondamentales. Nous tenons à saluer sa belle humanité, son érudition et son sens aigu du collectif. Son sourire nous reste en mémoire vive.
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Avant-propos à la deuxième édition



Le Dictionnaire des biens communs, paru en 2017, a été très bien accueilli non seulement par la communauté académique, mais aussi par tous les acteurs qui mobilisent ou entendent mobiliser les communs comme approche intellectuelle et/ou mode d’agir, ainsi que par nombre de citoyens au fil de débats qui se sont tenus dans les médias ou lors de discussions et de rencontres. Sa sortie a en effet correspondu à une installation plus visible de la thématique dans le champ intellectuel, et plus largement de la dispute publique. Cette nouvelle édition, qui paraît trois ans après la première, intervient dans un contexte quelque peu différent : d’un côté, les notions qui peuplent la galaxie des communs ou en sont voisines – biens communs, patrimoines communs, choses communes, etc. – se font désormais plus familières ; d’un autre, les amalgames que nous pointions comme possibles et récurrents, dans l’introduction de la première édition, notamment entre les notions de communs et de biens communs, semblent persister.


C’est que, là où la notion de communs renvoie à un foisonnement théorique et interdisciplinaire, celle de biens communs reste quant à elle à construire, alors même que ce vocabulaire est de plus en plus souvent mobilisé dans l’espace public. Le phénomène est particulièrement visible dans le traitement de sujets tels que le système climatique ou la biodiversité, frappés pour l’un d’un dérèglement mortel et pour l’autre d’une extinction massive mettant en cause notre survie, ou encore des médicaments ou vaccins qui ont été désignés sous cette catégorie lors de la crise sanitaire traversée en 2020. La Convention citoyenne sur le climat, expérience de démocratie délibérative mise en œuvre en 2019-2020, proposait de réformer la Constitution pour y intégrer explicitement la notion de biens communs mondiaux ou planétaires : on y lisait que « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle agit pour préserver l’équilibre de l’écosystème Terre, en luttant contre les dérèglements climatiques, en préservant la biodiversité, et plus largement les biens communs mondiaux dans le respect des limites planétaires qui conditionnent le destin de l’humanité et de l’ensemble du monde vivant ». La proposition fut néanmoins immédiatement rejetée au titre des trois « jokers » présidentiels, à savoir des dispositions que le chef de l’État s’autorisait à ne pas soumettre à adoption (les suites exactes données aux 146 autres propositions ne nous sont néanmoins pas encore connues à l’heure où ces lignes sont rédigées). La notion de « patrimoine commun de l’humanité », quant à elle, surgissait également en août 2020 pour justifier, sans succès, que la souveraineté du Brésil ploie devant les nécessités de la protection de cet écosystème touché par des incendies massifs, et que l’inaction de cet État souverain censé le protéger puisse être compensée par la mobilisation d’une partie de cette communauté mondiale, en partie fantasmée.


Dans ces utilisations cependant, on peut observer que les termes employés, qu’il s’agisse de ceux de biens communs ou de communs, ne sont pas toujours adéquats, et que leurs multiples usages ne sont pas à l’abri d’instrumentalisations politiques, relevant pour beaucoup des registres symbolique et médiatique. Tel a été notamment le cas de certains des discours présidentiels émis lors de la crise sanitaire traversée en 2020, quand il s’est agi de saisir les conditions de la préservation de la santé de tous « quoi qu’il en coûte », ou encore au moment du lancement de la recherche internationale pour un vaccin contre la Covid-19, désigné comme « bien commun mondial », alors que cette recherche et les conditions d’accès à ses résultats se heurtaient pourtant, dès le départ, à des logiques antagonistes et contradictoires à celle des biens communs.


Cela n’en démontre pas moins la prégnance de ces thématiques et l’aspiration sous-jacente des « opinions publiques » à y être sensibles et à s’en emparer. Voilà qui confirme tout l’intérêt de travailler à l’élaboration d’une notion plus construite de bien commun, qui pourrait utilement venir en appui à des travaux et des mobilisations qui réinvestissent des sujets aussi importants que ceux des services publics et de la responsabilité majeure des États, dont le rôle dans la défense de l’intérêt général est largement contesté.


 


Le dictionnaire a précisément été élaboré dans le but de fournir des outils de compréhension et de débats autour de toutes les notions mobilisables et ainsi de parer à leurs confusions. Il a aussi pour objet de rendre visibles nombre d’expériences permettant de saisir les enjeux concrets de leur mise en œuvre, d’expliciter les tentatives d’élaborations conceptuelles à l’œuvre, que ce soit celles les plus emblématiques ou connues – comme la théorie des beni comuni façonnée par la Commission de réforme du Code civil présidée par Stefano Rodotà en Italie, en 2011, qui a donné lieu à d’importants débats doctrinaux et des expérimentations sur la Péninsule – ou celles très éloignées de nos modes de pensée comme relevant des traditions japonaises ou aborigènes d’Australie.


La nouvelle édition de l’ouvrage a ainsi été nourrie du constat des évolutions dans les utilisations et revendications formulées en termes de communs et biens communs et a donné l’occasion d’amender et d’enrichir certaines notices aussi bien que d’introduire de nouvelles occurrences. Elle a également tenté d’accueillir l’évolution encore en gestation des relations des humains et des non-humains, le commun, les communs ou les biens communs ne renvoyant pas exclusivement à une communauté d’humains dissociée du vivant.


Trois ans après la première édition, l’intérêt pour les communs et les biens communs ne cesse de croître, dans une dynamique collective. D’où notre conviction que la poursuite de travaux et d’échanges autour de ces thèmes est fondamentale pour nourrir ce mouvement porteur de réinventions du monde. Nous sommes heureuses d’y contribuer.


 


Marie Cornu, Fabienne Orsi & Judith Rochfeld,


octobre 2020


 


 


 


Liste des nouvelles notices : Ambassade des communs ; Animisme juridique ; Archives publiques ; Biens et maux communs ; Commons (John Rogers) ; Communauté d’habitants (loi du 8 août 2016) ; Commune ; Communisme ; Coopérative d’habitants ; Dombes (étangs de la) ; Droits culturels (approche juridique du patrimoine culturel) ; Drugs for Neglected Diseases initiative (DNDi) ; Impôt (France) ; Jardin partagé ; Langue, langage ; Néo-républicanisme ; Océan (approche d’Océanie) ; Organisme de foncier solidaire (OFS) ; Paysage ; Précaire (droit romain et médiéval) ; Propriété et Aborigènes d’Australie ; Responsabilité (approche juridique) ; Sécurité sociale ; Société coopérative (comme patrimoine culturel immatériel) ; Solidarité ; Thomas d’Aquin (saint) ; Village-montagne (« satoyama », Japon).












INTRODUCTION



La thématique générale : pourquoi les « communs » ?


Nous avions, initialement, proposé le titre de Dictionnaire critique des communs, dans l’idée de traiter des communs dans toutes leurs déclinaisons. Le nom de l’ouvrage, Dictionnaire des biens communs, a été décidé par l’éditeur afin d’en rendre l’accès à un public élargi. Le terme de bien commun est, à l’évidence, évocateur des éléments susceptibles d’un commun (l’eau, la mer, le patrimoine, l’environnement, etc.), mais il est aussi réducteur. Davantage concentré sur la ressource, il laisse quelque peu dans l’ombre la dimension profondément sociale des communs ainsi que la dynamique de leur mode de fonctionnement. En parlant des communs, c’est cette diversité et cette complexité que nous avons eu à cœur de restituer.


 


Les communs : une notion aux multiples entrées. La notion de « communs » ne cesse d’être mobilisée aujourd’hui en France, en Europe, et dans une grande partie des pays occidentaux. Le terme trouve ses origines dans la traduction française du nom anglais « commons », mais n’est pas sans filiation avec le communis latin. Si sa définition peut être affinée (voir infra), les phénomènes et théories qu’elle évoque relèvent aujourd’hui de multiples registres.


Elle traduit tout d’abord le constat d’une évolution des pratiques sociales : les biens seraient davantage mis en partage, volontairement ou non ; les droits que l’on détient sur eux seraient plus distribués ; le réseau numérique aurait aidé à la diffusion de ce partage et l’aurait porté à une échelle mondiale. Où il est question de logiciel libre ; d’habitat participatif ; de vélos ou voitures en usage successif ; d’entreprise qui serait le « bien commun » de toutes les parties prenantes, au-delà de ses seuls actionnaires… La connaissance, la culture, l’environnement, la terre, la mer, l’agriculture, la pêche, l’architecture, l’urbanisme, la santé, le travail, l’entreprise… rares sont les domaines de la vie qui, aujourd’hui, ne se trouvent pas saisis sous le prisme des « communs ». Si la mobilisation est intense, c’est que la notion autorise à penser le changement social sur la base d’un réinvestissement du collectif, des communautés, du partage et de l’usage.


Dans ce prolongement, la notion est également porteuse d’une réinterprétation politique : le « commun » serait une forme d’action – le « faire commun » – qui pousserait à réinterpréter le rôle des États et de la propriété, qu’elle soit publique ou privée. Ces modèles, qui ont dominé nos formes d’organisation sociale moderne, auraient montré leurs limites en confinant à des gestions égoïstes ou déséquilibrées. Le commun est ici proposé en alternative à ces figures tutélaires, selon des velléités de présider autrement à la destination du monde qui nous entoure et de réinterpréter les valeurs sur lesquelles il s’appuie ; en fonction des divers tenants et théories, il est revendiqué en figure concurrente ou complémentaire de l’État ou de la propriété. Où on lui associe, dans des filiations idéologiques variées, les questionnements relatifs à la démocratie participative ; aux renouvellements des modes d’agir commun, telles la coopérative ou la « gestion sociale » de ressources ; aux formes nouvelles de l’entreprise, etc.


Le tout pousse évidemment à des réinterprétations de nos figures juridiques. Celle de nos modes d’appropriation : les figures de la propriété privée ou publique, exclusives et souveraines, se trouvent mises en question. Où l’on s’interroge sur un « retour » de l’inappropriable et des choses communes ; sur des appropriations ou titularités renouvelées, au travers des « biens communs » ou des « biens publics mondiaux » ; sur une défense plus ferme des usages communs, sur fond de renforcement des figures qui les portent traditionnellement, tel le domaine public (du droit administratif ou du droit de la propriété intellectuelle) ou la servitude d’utilité publique ; sur l’érection d’un régime de protection, sur fond de proclamation de « patrimoines communs », que ces derniers soient associés à l’humanité, la nation ou l’Union européenne, qu’ils embrassent des richesses naturelles ou culturelles, des ressources tangibles ou intangibles. Ce sont nos modes de gestion des ressources en partage ou à conserver qui sont questionnés : l’État reste-t il le meilleur garant de ces usages et de leur protection, dans un monde globalisé et sous pression de valorisation économique ? L’aspiration à la participation des communautés intéressées peut-elle être réceptionnée et sous quelle forme ?


Car, derrière ce ou ces « communs », ce sont des communautés qui émergent, soit qu’elles s’inscrivent comme les destinataires de la jouissance ou de la pérennité de certaines ressources – par exemple les ressources naturelles en voie de raréfaction, vouées à être conservées pour « l’humanité » présente ainsi que pour les « générations futures » –, soit qu’elles se rêvent en légitimes utilisatrices de toutes sortes de biens détenus, culturels ou immatériels par exemple. Où l’on entend fréquemment évoqués les « patrimoines communs » pour les premières ou les « communs de la connaissance » pour les seconds.


Les difficultés ne font alors que commencer. À quelle communauté se référer ? À celle des pêcheurs, par exemple, lorsqu’il est question de la mer ou des ressources halieutiques ? À la communauté de voisinage quand la densification de nos mondes nous fait vivre en communautés serrées ? Aux communautés villageoises, à la nation, à l’humanité, aujourd’hui que nous courons tous ensemble des risques majeurs de destruction de notre planète ? Aux communautés du présent ou à celles qui nous relient, dans une tension transgénérationnelle, aux générations futures ? Quels droits leur octroyer ou intérêt leur reconnaître ? Quels modes d’information, de participation ou de gestion leur ouvrir ? Quels moyens d’action, d’ordre pacifique – les modalités d’organisation et de gouvernance de ces « communs » – ou contentieux instituer ?


Propriété, droits, intérêts, responsabilité, solidarité, État, souveraineté, individus, communauté… le spectre des notions et figures impliquées est large. On comprend donc pourquoi le sujet des communs est aujourd’hui très fortement investi par les sciences sociales ; pourquoi l’évocation d’un « retour » ou d’un renouveau du thème des communs est présent dans de nombreux champs intellectuels. Si elle a été plus tardivement débattue en France, cette problématique a fait l’objet de discussions intenses chez les auteurs anglo-américains depuis les années 1980 au moins ; elle occupe, dans d’autres pays européens comme l’Italie, les devants de la scène politique aussi bien qu’intellectuelle et a été investie par la société civile qui en fait le motif de multiples actions (revendiquant la reconnaissance de « beni comuni »).


 


Les communs : les temps forts de la réflexion. Dans les réflexions foisonnantes qui ont présidé à ce renouveau, quelques grands moments, concomitants ou non, peuvent être distingués, qui ont chacun imprimé leur vocabulaire à la matière. Il est évidemment impossible de rendre compte de l’ensemble des pièces du puzzle qui ont concouru à rendre visible la galaxie du commun (c’est l’objet de l’ensemble de l’ouvrage), mais l’on peut, pour donner quelques repères originels permettant d’entrer plus facilement dans la réflexion, détailler trois d’entre eux.


Le premier tient en l’attribution, en 2009, du prix Nobel d’économie à l’économiste et politologue américaine Elinor Ostrom pour ses travaux sur les Commons dans le domaine des ressources naturelles. Dans un contexte de crise écologique, elle et son École dite de Bloomington ont démontré qu’il existait des organisations viables et durables de gestion collective de systèmes socioécologiques. Des ressources – forêts, pêcheries, eau, etc. – peuvent être gérées par une communauté de taille moyenne (une centaine de personnes), dont les membres disposent de divers droits (accéder à la ressource et en prélever une fraction notamment) – le « faisceau de droits » ou « bundle of rights » –, selon un mode de « gouvernance » spécifique, le plus souvent coutumier « visant à garantir, à travers le temps, l’intégrité et la qualité de la ressource » (voir « Communs »), le rapport avec les non-membres étant également codifié. Cette démonstration s’inscrivait dans un contexte où le discours dominant était marqué par la théorisation d’une « tragédie des communs », disqualifiant comme archaïque et délétère toute forme de gestion collective des ressources : l’ouverture de l’usage d’une ressource au bénéfice de plusieurs personnes conduirait inexorablement à une sur-consommation de la ressource et, par voie de conséquence, à sa disparition ; chacun maximisant son intérêt sans supporter les « externalités » négatives de son comportement, le partage de l’usage signifierait inéluctablement dilapidation. C’est ce que remettront en question les analyses de cas menées par Elinor Ostrom et les tenants de son École, montrant précisément que des règles d’usage se mettent en place et garantissent la pérennité de la ressource considérée. Le prix Nobel donnera une portée extraordinaire à ces recherches et, pour certains, légitimera le constat de l’existence, ainsi que la réflexion autour, d’une troisième voie entre le marché et l’État. Surtout, il fournira une impulsion considérable au débat et aux études sur les communs et favorisera grandement la structuration du champ intellectuel.


Le deuxième moment fort de la discussion sur les « communs » est marqué par une critique nourrie de la montée en puissance de la privatisation et du fractionnement de la connaissance. À partir des années 1990, nombre d’auteurs constatent le renforcement sans précédent de la propriété intellectuelle au niveau international : les droits de propriété s’étendent à des éléments inédits, notamment à ceux du vivant (génome humain, semences, etc.), aux logiciels et bases de données, aux méthodes commerciales, savoir-faire… ; leur durée est allongée ; des standards élevés de propriété intellectuelle s’imposent aux pays en développement dans le cadre de l’Organisation mondiale du commerce, etc. Un débat naît donc, qui porte sur les blocages possibles dans l’accès à la connaissance et aux informations de tous ordres ; sur la « privatisation » de la culture et de l’expression ; sur les forts risques de freins à l’innovation. James Boyle identifiera, dans une formule qui résonne encore, un mouvement de « nouvelles enclosures de la connaissance », en écho au mouvement d’enclosure des terres communes connu en Angleterre entre le XVIe et le XVIIIe siècle. Michael Heller et Rebecca Eisenberg saisiront quant à eux, en matière d’innovation et selon une métaphore qui fera également date, la « tragédie des anticommuns » : la multiplicité des droits de propriété industrielle et leur fragmentation entre plusieurs mains freineraient les innovations à venir, empêchant tout utilisateur qui a besoin d’accéder à plusieurs inventions brevetées pour élaborer un produit de se fonder légitimement sur les innovations passées. Contrairement à la « tragédie des communs » antérieurement évoquée, c’est ici une hypothèse de sous-consommation de la ressource qui se trouve dénoncée. Ce débat débouchera sur une réflexion internationale de grande ampleur relative à la manière de recréer du commun et un accès partagé à la connaissance et aux ressources nécessaires à l’innovation. Le mouvement dit du « logiciel libre » expérimentera, lui, une voie de « reconquête » du commun en construisant des méthodes de mise en partage des codes sources logiciels, méthode qui essaimera vers d’autres domaines (les œuvres) ou selon d’autres formes.


Dans ce prolongement, il faut mentionner le contexte d’accélération de ces questionnements induit de la « révolution » numérique et de ses paradoxes. D’un côté, elle permet l’émergence de nouvelles communautés épistémiques, de formes inédites d’échange, de travail et de collaboration ; une intensification des possibilités de partage des biens matériels comme intangibles ; la diffusion d’une culture du « pair à pair », débouchant parfois sur la création de « communs numériques ». De l’autre, on constate, après une période de dispersion, une reverticalisation des contenus numériques aux mains d’acteurs puissants, en position dominante quant à la maîtrise des ressources diverses. S’affrontent durement aujourd’hui ces velléités d’enclosures et ces aspirations renouvelées au partage, dans une mobilisation des pratiques sociales, des formes juridiques, des revendications politiques, etc.


En définitive, sur ces bases évolutives, et dans un contexte encore plus marqué par les crises économique, sociale et écologique, ainsi que par les prolongements de la révolution numérique, le sujet des communs ne cesse d’être approfondi : il est devenu un thème de débats académiques et intellectuels dans les différents champs disciplinaires que sont l’anthropologie, l’économie, le droit, la sociologie, la philosophie, l’histoire, etc. Il est aussi au cœur d’expériences et d’initiatives citoyennes variées, au point de soutenir la constitution de véritables mouvements sociaux et aspirations à changement de société. En attestent la lutte sociale en Italie pour la défense des beni comuni, le « Réseau francophone pour la défense des communs », ou encore le mouvement européen en passe de s’organiser depuis la tenue de l’« Assemblée européenne des communs » au Parlement européen… toutes initiatives qui se constituent en réseau d’échange et d’organisation revendiquant les communs. Les communs sont ainsi devenus tout à la fois un lieu de réflexion théorique, de débat politique et d’expériences citoyennes.


Derrière l’unicité du titre, la pluralité : 
du ou des « communs » et au-delà


Une approche synoptique des communs. Cette thématique des communs renvoie, nous l’avons mentionné, à de multiples définitions et appréhensions. Nous avons jusqu’ici tour à tour évoqué le ou les communs ; le ou les biens communs. L’emploi du singulier ou du pluriel n’est pas ici dénué de sens. Derrière le pluriel « communs » (ou « commons »), on identifie ordinairement l’approche développée par Elinor Ostrom et l’École de Bloomington antérieurement présentée. La primeur lui revient, tant elle a incontestablement joué un rôle déterminant dans la structuration du champ théorique. Nombre de contributeurs du dictionnaire s’inscrivent ainsi dans la continuité de cette pensée, d’où le choix de son intitulé : dictionnaire critique des communs. Plusieurs d’entre eux ont participé au programme Propice (« Propriétés intellectuelles, Communs et Exclusivité »), soutenu et financé pendant trois ans par l’Agence nationale de la recherche1. Ce groupe de recherches a réuni des juristes, des économistes et des historiens autour de ce prisme des communs et s’est intéressé plus spécialement aux communs informationnels ou de la connaissance. En même temps que le projet avançait, la démarche s’est complétée de regards philosophique et sociologique.


Pour autant, cette orientation n’est pas la seule représentée dans l’ouvrage. Si un grand nombre d’auteurs s’accorde à reconnaître le rôle déterminant des travaux de l’École de Bloomington dans le renouveau du thème des communs, les voies se diversifient. Certaines sont complémentaires ; d’autres indépendantes ; d’autres encore critiques. Pour ne citer que quelques exemples, on trouvera mentionnés à plusieurs reprises les travaux de Carol Rose ou de James Boyle, qui saisissent, sous le termes de communs, des figures plus ouvertes et larges, voire le domaine public selon la tradition française, qu’il touche au tangible ou à la propriété intellectuelle, dont ils proposent des voies inédites de (re-)construction. Dans le même ordre d’idées, on lira les propositions de Richard Stallman, Lawrence Lessig, Yochai Benkler ou encore Michel Bauwens portant, plus précisément, sur les communs numériques et leurs modèles de production par les pairs. Il faut dire que, dans la continuité des précurseurs du mouvement des logiciels libres, toute une génération nouvelle d’auteurs et d’activistes se trouve mobilisée autour de la manière de penser et construire autrement la propriété, où le principe d’inclusivité viendrait se substituer à l’exclusivité. On rencontrera également les auteurs qui définissent le commun (le singulier est ici encore un choix) davantage par l’« agir commun » que par la ressource ou la distribution de droits ; ceux qui conçoivent l’espace ou la ville sous ce prisme ; etc.


En outre, le dictionnaire comprend quelques études de cas, qui paraissaient particulièrement significatives dans la compréhension de cette réalité sociale contemporaine des communs. La démarche s’est ici voulue d’ordre exemplatif, sans souci d’exhaustivité.


Au-delà même de ces premières extensions, ce dictionnaire a vocation à s’inscrire dans une approche encore plus large. Il embrasse non seulement tous les appels aux « communs » – c’est à-dire ceux qui concentrent, dans ce terme, les qualifications et manifestations participant de modes de détention ou d’usage de ressources au nom d’une communauté et/ou assignant à des ressources une destination au bénéfice d’une communauté –, mais également les réflexions relatives aux atteintes à l’exclusivité et à l’absolutisme de la propriété privée comme publique, dictées par un intérêt collectif, que ce soit à l’égard de biens matériels ou de ressources intangibles. La réflexion déborde aussi les cadres ou modèles propriétaires, puisque sous cette dimension des communs, des choses ou des espaces échappent ou pourraient échapper à leur emprise.


 


Le choix des mots. Pour refléter cette diversité et faire comprendre ce regain d’intérêt, les notices de ce dictionnaire portent sur les notions, concepts et doctrines impliqués dans l’ensemble de ces directions, qu’ils soient issus des champs divers des sciences humaines et sociales ou d’expériences concrètes. La perspective historique est également très présente. La notion de commun renvoie en effet fortement à certaines figures du Moyen Âge et de l’Ancien Régime : les communautés, les propriétés simultanées, les communaux, etc. Il ne s’agit certes pas de plaquer ces figures pour saisir les phénomènes actuels comme des « retours », mais il faut les avoir à l’esprit pour précisément distinguer les formes contemporaines d’organisation collective d’usage des biens et ressources, actuellement en vigueur dans le monde, de celles qui ont pu les précéder. D’où l’intérêt de faire dialoguer l’histoire et le temps présent. La perspective philosophique, au travers de divers mouvements d’idées proches de ces thématiques (utopistes, coopérativisme, mutuellisme), est tout aussi primordiale. Le parti pris d’un ouvrage pluridisciplinaire se fonde sur l’idée que la connaissance plus fine des différentes approches et de leurs vocabulaires, et ainsi leur possible mise en comparaison, serait de nature à enrichir la réflexion.


Rassembler ce corpus de sources diverses sur un double plan diachronique et synchronique a essentiellement pour visée de fournir des clés de lecture utiles à la réflexion et à la compréhension du sujet. Quels mots utilisent les sciences humaines et sociales lorsqu’elles pensent le(s) commun(s) – qu’elles adhèrent ou non aux idées qui les sous-tendent – et quels sens ces mots recouvrent-ils ? Plus qu’une recension des doctrines et pratiques des communs, ce dictionnaire se veut un véritable outil de compréhension du « phénomène » des communs, dans les différents espaces dans lesquels il se montre : la recherche, les expériences de vie, les institutions, le débat public, etc. Ces directions de travail font que le dictionnaire contient de « grandes notions » impliquées par ces renouveaux (bien public, bien commun, communs, patrimoine, domaine public), mais aussi des termes plus modestes ou encore plus techniques (indivision, mesures techniques de protection, etc.). En outre, ce dictionnaire ne contient pas seulement les mots du ou des « commun(s) » à proprement parler, mais plus largement tous ceux qui paraissaient utiles à leur définition et à leur contextualisation. Il s’est avéré également nécessaire de travailler sur les grands paradigmes structurants de nos sociétés occidentales contemporaines, mis à l’épreuve dans cette vocation aux « communs » : l’État joue-t il son rôle de gardien des ressources communes ou doit-il déléguer ce rôle à de nouveaux acteurs, notamment sur la scène internationale ? En quoi et dans quelle mesure la propriété individuelle exclusive doit-elle intégrer la destination collective des biens matériels (œuvres d’art, monuments historiques) ou des ressources intellectuelles ? La propriété publique le fait-elle encore suffisamment ? Notre environnement peut-il encore être saisi selon le prisme de l’appropriation ? En quoi et dans quels termes le propre doit-il, peut-il faire avec le commun ?


Dans le choix des mots, rien n’était figé à l’abord. La liste des entrées s’est construite de manière collaborative ; des auteurs ont été sollicités non pas exclusivement pour traiter de verbi pré-déterminés, mais aussi pour en proposer d’autres. En définitive, cette première édition réunit 193 auteurs, issus en grande partie du monde académique mais également de la société civile, en particulier d’acteurs impliqués dans des expériences de mise en œuvre concrète de communs. Enfin, même si l’ensemble des champs évoqués sont représentés, il faut signaler que les approches juridiques, économiques et historiques dominent dans cette première édition. La raison en est que ce travail s’inscrit, comme nous l’avons rappelé, dans le prolongement du programme de recherche ANR Propice.


Comment définir ? La méthode suivie


Ce dictionnaire se place à mi-chemin entre le vocabulaire et l’encyclopédie. Les définitions sont plus ou moins développées. Certaines appellent simplement une explication (par exemple « mesures techniques de protection » ou « titularité », en droit ; « externalité », en économie). D’autres requièrent des analyses plus fournies.


Par ailleurs, selon que les notions nécessitent ou non un point de vue pluridisciplinaire, le traitement définitoire ne sera pas le même. Un certain nombre de termes sont d’appartenance exclusive, relevant du droit (« chose hors commerce », « exclusivisme de la propriété »), de l’économie (« bien de club », « gouvernance »), de l’histoire (« communaux »). Mais certains relèvent de plusieurs disciplines et n’y reçoivent pas forcément le même sens (le bien public ou le bien commun, notamment, font l’objet de définitions très différentes en droit et en économie). Le terme peut alors être abordé au sein d’une même notice, sous ces différentes approches, ou être traité distinctement selon la discipline envisagée. C’est l’hypothèse la plus fréquente.


Les notices sont organisées selon un déroulement récurrent de rubriques : la définition générale de la notion, son histoire, ses liens avec les notions voisines et faux-amis, ses relations avec la thématique des communs (plus ou moins largement embrassée). Le cadre est cependant indicatif, toutes les notions ne se prêtant pas à la même structuration de la présentation ou au même cheminement intellectuel. Chacune est suivie de repères bibliographiques, bibliographie sélective et non exhaustive.


Dans la compréhension de la matière, il fallait non seulement définir les mots mais encore signaler le réseau qui les unit à d’autres : la famille notionnelle (par exemple, à « commun scientifique », devait être associé « commun » et « commun intellectuel »). Il fallait également faire le lien avec tout autre mot utile à la compréhension (par exemple : voir « Science ouverte (open science) », « Publication en libre accès », etc.). D’où le système des renvois, ceux-ci pouvant également prendre la forme d’une comparaison (« comp. »). L’idée était ici d’alerter le lecteur sur de possibles confusions ou sur des rapprochements parfois trompeurs.


Enfin et surtout, ce dictionnaire se veut également un outil « critique », qualificatif qui renvoie à la dimension réflexive de l’ouvrage, ce d’un double point de vue.


Compte tenu de l’approche qui consistait à intégrer assez largement les mots mobilisés par les sciences humaines et sociales, ainsi que ceux des expériences et des études de cas, l’idée était de se pencher sur le rapport plus ou moins étroit à la notion de communs. En quoi et dans quelle mesure les différentes notions définies ont à voir avec une logique supposée du ou des communs ? Quelles sont les limites de ces approches ? Il ne s’agissait pas de forcer ce lien mais plutôt de l’interroger, de le mettre à l’épreuve. En conséquence, si plusieurs notices ont une fonction plus descriptive, un grand nombre d’entre elles s’intéressent à la façon dont les communs peuvent être mis en question ou en mouvement.


Il ne faut pas voir dans cet ouvrage l’affirmation d’une ligne ou d’une orientation doctrinale ou théorique. Il s’est agi de rendre compte d’évolutions majeures, dans toutes leurs dimensions, en portant à la visibilité toutes les manifestations de ces renouvellements, en tentant de les expliquer et d’en livrer des clés de compréhension, tout en gardant, le plus souvent, une distance critique à l’égard de ces évolutions. En ce sens, le travail a consisté à rassembler un corpus définitoire reflétant l’état des réalisations et de la réflexion sur les communs aujourd’hui, mais pouvant faire état des limites de ces dernières.


Les enjeux culturels et linguistiques : au-delà des frontières


Enfin, le dictionnaire donne une idée des recherches et expériences menées en France, mais plus largement en Europe et aux États-Unis. Il ne s’agit donc pas d’un outil refermé sur la perspective française.


Le travail de définition impose, dans un certain nombre de cas, une approche internationale et comparatiste tant du point de vue de l’étude des doctrines que de la délimitation des notions. L’intérêt pour ce thème des communs se manifeste en effet dans l’espace européen mais aussi dans l’enceinte internationale. La référence aux travaux d’Elinor Ostrom et à l’École de Bloomington, aux doctrines et concrétisations états-uniennes, ou encore la place prise par les approches et initiatives italiennes montrent suffisamment à quel point le débat et la réflexion ne s’arrêtent pas aux frontières. Sont également définies plusieurs institutions emblématiques étrangères : la fiducie en droit québécois, le waqf de droit musulman, les beni comuni italiens, etc. ; celle aussi d’expériences menées dans d’autres pays (la Belgique, la Suisse, l’Allemagne, etc.). D’une façon plus générale, un certain nombre de termes relève du vocabulaire international (open access, open source, open design, etc.), phénomène accentué par l’absence de frontière dans l’espace numérique. Le vocabulaire des conventions internationales est aussi présent, notamment à propos de ces « grands communs » que seraient l’environnement, le climat, ou plus généralement les patrimoines communs de l’humanité.


Cette perspective plurielle a soulevé des questions linguistiques, notamment celle de la langue dans laquelle les entrées devaient apparaître. La plupart des termes et des entrées ont été traduits en langue française, au moins lorsqu’il existait des équivalents français (accès ouvert ou donnée ouverte pour open access ou open data). Le mot en anglais figure alors en entrée muette et renvoie au terme français. Quand cela n’était pas possible et que les termes s’avéraient intraduisibles, ils ont été laissés dans leur langue d’origine (par exemple « waqf » ou « agdal »). Il en a été de même lorsque les équivalents possibles ne semblaient pas véritablement en usage ou étaient au risque d’une mauvaise interprétation.


La question linguistique, en particulier les choix de traduction, ne sont évidemment pas de simples opérations techniques qui consisteraient à trouver naturellement l’équivalent correspondant. Ils sont porteurs d’enjeux culturels, politiques et scientifiques. D’un côté, les différences de mode de conceptualisation ainsi que la diversité des ordres et systèmes politiques et juridiques influencent très sérieusement l’exercice de transposition d’une langue à une autre. D’un autre côté, le choix d’un terme peut renvoyer à une certaine école de pensée. Par exemple, la traduction du terme « Commons », issu de la pensée d’Elinor Ostrom, est en principe « communs » ; cependant, il peut aussi renvoyer aux « communaux » ; par ailleurs, l’emploi du terme « communs », tant dans la littérature que dans le langage courant, dépasse aujourd’hui et de loin la vision ostromienne (voir supra). Dans le même ordre d’idées, les beni comuni, objets de toutes les controverses en Italie, ne se laissent pas sans questionnement traduire par les termes de « communs » ou de « biens communs ». C’est à nouveau cette diversité culturelle et linguistique que nous avons tenté de restituer.


Enfin, cette entreprise n’aurait pas été menée à son terme sans l’intense participation du conseil scientifique à son élaboration, et notamment, pour la propriété intellectuelle, de Séverine Dusollier, et, pour l’histoire, de Yannick Bosc. Qu’ils trouvent ici l’expression de nos plus profonds remerciements pour avoir traversé ensemble cette aventure intellectuelle.





Marie Cornu, Fabienne Orsi & Judith Rochfeld



Notes


1. Voir le site Internet Propice ainsi que B. Coriat (dir.), Le Retour des communs. La crise de l’idéologie propriétaire, Paris, Les Liens qui libèrent, 2015.
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Droit d’exclure → Faisceau de droits (bundle of rights) ; Propriété exclusive ou exclusivité ; Propriété inclusive ou inclusivité


Droit d’exploitation → Droit patrimonial de l’auteur


Droit d’inclure (ou d’inclusion) → Propriété inclusive ou inclusivité


Droit d’usage → Communaux ; Droits civiques d’usage ; Droits fonciers collectifs ; Sectionaux


Droit de bandite (pays niçois) : Marc Ortolani


Droit de garde → Biens communs (approche juridique) ; Chose commune ; Domaine public (droit administratif) ; Domaine public culturel


Droit de gestion → Faisceau de droits (bundle of rights) ; Ostrom (Elinor)


Droit de prélèvement → Faisceau de droits (bundle of rights) ; Ostrom (Elinor)


Droit de réutilisation → Information publique


Droit de se clore → Propriété exclusive ou exclusivité


Droit naturel → Droit naturel de propriété ; République


Droit naturel à l’existence/à la propriété de soi → Locke (John) ; République


Droit naturel de propriété : Jean-Louis Halpérin


Droit ouvert (Open Law) : Thomas Saint-Aubin


Droit patrimonial de l’auteur : Stéphanie Carre


Droit social : Noé Wagener


Droits civiques d’usage (Italie) : Paolo Grossi


Droits collectifs : Louis Assier-Andrieu


Droits culturels (approche juridique du patrimoine culturel) : Cléa Hance


Droits fonciers collectifs (Italie) : Paolo Grossi


Droits fondamentaux (Italie) : Alberto Lucarelli


Drugs for Neglected Diseases initiative (DNDi) : Jean-François Alesandrini, Benjamin Coriat et Stéphanie Leyronas


Duguit (Léon) (approche philosophique) : Thomas Boccon-Gibod


Durabilité → Développement durable ; Développement soutenable ; Tragédie des communs


Durkheim (Émile) → Contrat social ; Solidarité


E


Eau (approche juridique) : Marie-Alice Chardeaux


Eau à Rome (approche d’anthropologie et de culture latine) : Elisabetta Cangelosi


Eaux souterraines renouvelables : Stéphanie Leyronas


Écocide : Laurent Neyret


École de Bloomington : Eduardo S. Brondizio et Roland Pérez


École de Chicago (approche économique) : Frédéric Marty


Économie


- circulaire → Économie collaborative


- collaborative : Bruno Carballa Smichowski et Benjamin Coriat


- contributive : Bernard Stiegler et Franck Cormerais


- de la fonctionnalité → Économie collaborative


- des communs : Michel Bauwens et Maïa Dereva


- du logiciel libre : Nicolas Jullien et Jean-Benoît Zimmermann


- morale → Communauté villageoise ; République


- politique populaire → République


- sociale et solidaire : Francesca Petrella


Eisenberg (Rebecca) : Audrey Aboukrat


Enclosure : Florence Gauthier


- de la connaissance (approche pratique) : Silvère Mercier


- de la connaissance (approche théorique) → Boyle (James)


Enrichissement de la ressource (finalité d’–) → Communs informationnels


Entreprise : Aurore Chaigneau


Environnement → Biens environnement ; Chose commune ; Infrastructures agro-écologiques ; Patrimoine commun de la Nation ; Patrimoine commun de l’humanité ; Ressources naturelles


Épuisement de la ressource → Hardin (Garrett) ; Tragédie des communs


Espace (approche géographique) : Arnaud Brennetot


- collaboratif → Plateforme collaborative d’innovation – InnoCentive


Espèces menacées → Diversité biologique ou biodiversité ; Patrimoine commun de l’humanité


Essentiel → Facilités essentielles


Etalab → Droit ouvert (Open Law)


Europeana : Sunimal Mendis


Exception « patrimoniale » : Émilie Terrier


Exceptions et limitations


- au droit d’auteur : Séverine Dusollier


- aux droits intellectuels : Séverine Dusollier


- en droit des brevets → Limitations en droit des brevets


Exclusivité → Propriété exclusive ou exclusivité


Exploitation durable → Développement durable ; Développement soutenable


Externalité (approche économique) : Olivier Weinstein


F


FabLab : Stéphanie Lacour


Facilités essentielles (approches économique et juridique) : Céline Castets-Renard et Frédéric Marty


Fair Use → Exceptions et limitations au droit d’auteur


Faisceau de droits (bundle of rights) : Fabienne Orsi


Familistère de Guise : Cyrille Ferraton


Fidei commis ou commis de confiance (approche historique) : Florence Gauthier


Fiducie : Sylvio Normand


Folklore → Savoirs traditionnels et expressions du folklore


Fonction sociale de la propriété : Jean-Louis Halpérin


Fonction sociale de la propriété (Italie et Amérique latine) : Maria Rosaria Marella


Fondements de la propriété (théories de la propriété) : Bertram Lomfeld


Forêt : Jérôme Fromageau


Fourier (Charles) → Fouriérisme ; Phalanstère


Fouillée (Albert) → Solidarité


Fouriérisme : Ludovic Frobert


FRAND → Brevet d’invention ; Facilités essentielles


G


Gardien → Animisme juridique ; Bien commun (approche juridique) ; Chose commune ; Community Land Trust ; Domaine public (droit administratif) ; Inappropriabilité (approche juridique) ; Océan ; Patrimoine commun de l’humanité ; Propriété et aborigènes d’Australie ; Propriété nationale


Générations futures (environnement ; patrimoine naturel et culturel) : Delphine Misonne


Gènes des plantes – International Licensing Platform : Christine Noiville et Fabien Girard


Génocide : Manlio Frigo


Génome humain → Biosolidarité ou corps solidaire


Gestion


- collective (propriété intellectuelle) : Nicolas Binctin


- participative → Démocratie participative


- sociale de l’eau : Thierry Ruf


Gide (Charles) : Marc Pénin


Gierke (Otto von) → Propriété en main commune


GNU/Linux : Pierre-André Mangolte


Godin (Jean-Baptiste) → Familistère de Guise


Gouvernance : Olivier Weinstein


- mondiale → Gouvernance


Gurvitch (Georges) : Jacques Commaille


H


Habitat participatif : Diego Miralles Buil


Hardin (Garrett) : Fabien Locher


Hauriou (Maurice) : Julia Schmitz


Heller (Michael) : Audrey Aboukrat


Hohfeld (Wesley Newcomb) : Fabien Girard


Honoré (Anthony [Tony] Maurice) : Fabien Girard


Humanité : Catherine Le Bris


I


Idée : Marie-Alice Chardeaux


Impôt (France) : Katia Weidenfeld


Inaliénabilité : Hervé de Gaudemar


Inappropriabilité (approche juridique) : Marie Cornu


Inappropriabilité (approche philosophique) : Caroline Guibet Lafaye


Inclusivité → Propriété inclusive ou inclusivité


Indication géographique (approche économique) : Gilles Allaire


Indisponible → Chose hors commerce ; Inaliénabilité ; Inappropriabilité


Indivision : William Dross


Information (approche juridique) : Nathalie Mallet-Poujol


- publique : Marie Cornu


Infrastructures agro-écologiques : Benoît Grimonprez


InnoCentive → Plateforme collaborative d’innovation – InnoCentive


Innovation ascendante (approche juridique) : Nicolas Binctin


Innovation ouverte (open innovation) (approche économique) : Julien Pénin


Innovation ouverte (open innovation) (approche juridique) : Nicolas Binctin


Institution (théorie de l’–) → Hauriou (Maurice)


Intérêt


- collectif : Mustapha Mekki


- commun : Mustapha Mekki


- général (approche juridique) : Mustapha Mekki


- public : Mustapha Mekki


Intérêts diffus (Italie) : Chiara Angiolini


Internet : Sébastien Broca


Invention


- collective (approche économique) : Pierre-André Mangolte


- ouverte → Innovation ouverte (open innovation)


Irréversibilité (environnement) : Delphine Misonne


J


Jamendo : Jean-Benoît Zimmermann


Japon → Village-montagne (« satoyama », Japon)


Jardin partagé : Audrey Marco et Véronique Mure


Jhering (Rudolf von) : Frédéric Danos


Josserand (Louis) (approches historique et juridique) : Jean-Louis Halpérin


Jusnaturalistes (Grotius et Pufendorf) : Jean-Louis Halpérin


L


Label de développement durable : Sylvaine Lemeilleur et Gilles Allaire


Langue, langage : Jean-Marie Klinkenberg


Legal realism → Faisceau de droits (bundle of rights)


Lessig (Lawrence) : Sébastien Broca


Libera Terra (coopératives et mouvement antimafia) : Niccolò Mignemi et Giuseppe Muti


Libre → Accès ouvert (open access) ; Code source ouvert (open source) ; GNU/Linux ; Logiciel libre ; Musique libre ; Œuvre libre


Licence (propriété intellectuelle) : Nicolas Binctin


- Art Libre → Œuvre libre


- collaborative → Œuvre libre


- Creative Commons → Creative Commons


- de droit (brevet) : Stéphanie Lacour


- FRAND → Brevet d’invention ; Facilités essentielles


- GNU → GNU/Linux


- libre → Logiciel libre ; Œuvre libre ; comp. Copyleft


- obligatoire : Gaëlle Krikorian


Licences pair à pair → Licences à réciprocité


Licences à réciprocité : Sébastien Broca


Lille → Assemblées et chambres des communs


Limitations en droit des brevets : Nicolas Binctin


Linux (projet Linux) : Pierre-André Mangolte


Locke (John) (Second traité du gouvernement civil, publié en 1690) : Christophe Miqueu


Logiciel → Code source ouvert (open source) ; Système ouvert (logiciel)


Logiciel libre


- (approche économique) : Pierre-André Mangolte


- économie du – → Économie du logiciel libre


- production communautaire du – → Production communautaire (logiciel libre)


Loi du 10 juin 1793 sur le partage des biens communaux : Yannick Bosc


Loi Stratae → Communauté


Lyon → Vieux-Lyon


M


MAA (Manufacturers Aircraft Association) : Pierre-André Mangolte


Mably (Gabriel Bonnot de) (approche philosophique) : Stéphanie Roza


Magna Carta et Charte de la forêt (1215) : Myriam-Isabelle Ducrocq


Maîtrises foncières et fruitières (approche anthropologique du droit) : Étienne Le Roy


Manifeste pour le domaine public (2010) : Sunimal Mendis


Marx (Karl) : Denis Collin


Médicament : Maurice Cassier


Mémoire partagée : Louise Merzeau


Mer : Marie-Alice Chardeaux


Mesures techniques de protection (droit d’auteur) : Séverine Dusollier


Mission de service public → Service public


Monnaie : Jean-Michel Servet


Monnaie locale complémentaire : Pepita Ould Ahmed


Monument historique (approche historique de l’art et approche juridique) : Marie Cornu et Jean-Michel Leniaud


Morelly (Étienne-Gabriel) : Stéphanie Roza


Mouvement social des communs → Biens communs (mouvement social – Italie)


MPEG-License Agreement (MPEG-LA) : Pierre-André Mangolte


Municipalisme → Commune


Musique libre : Jean-Benoît Zimmermann


Mutualisme : Cyrille Ferraton


Mutuellisme : Ludovic Frobert


N


Naples (expérience de bien commun) : Alberto Lucarelli


Nationalisation (approche historique) : Clément Coste et Marie Lauricella


Nature → Animisme juridique


Néo-républicanisme : Christopher Hamel


Neutralité du net (principe) → Internet


Non-exclusivité → Creative Commons ; Licence obligatoire ; Œuvre libre ; Propriété exclusive ou exclusivité ; Propriété inclusive ou inclusivité


Non-rivalité → Bien public


Nouvelles enclosures → Boyle (James) ; Enclosure ; Enclosure de la connaissance


Numérisation du domaine public → Document rare ; Europeana


O


Obligation réelle environnementale → Servitude environnementale


Obtention végétale → Certificat d’obtention végétale


Océan (approche d’Océanie) : Tamatoa Bambridge


Œuvre de collaboration : Stéphanie Carre


Œuvre indisponible : Stéphanie Carre


Œuvre libre : Mélanie Clément-Fontaine


Œuvre orpheline : Stéphanie Carre


OMC → Brevet d’invention ; Licence obligatoire


Open access → Accès ouvert (open access) ; Archives ouvertes ; Publication en libre accès


Open data → Données ouvertes (open data)


Open design → Design ouvert (open design)


Open innovation → Innovation ouverte (open innovation)


Open Law → Droit ouvert (Open Law)


Open patent → Brevet ouvert (open patent)


Open research → Archives ouvertes ; Science ouverte (open science)


Open science → Science ouverte (open science)


Open source → Code source ouvert (open source)


Organisme de foncier solidaire (OFS) : Isabelle Rey-Lefebvre


Ostrom (Elinor) (approche économique) : Olivier Weinstein


Ostrom (Elinor) (approche historique) : Alice Ingold


P


Pair à pair : Michel Bauwens et Maïa Dereva


Partage


- à l’identique (Creative Commons) : Mélanie Dulong de Rosnay


- des connaissances (knowledge sharing) : Dan Wielsch


Participation → Action collective ; Action diffuse ; Principe de participation


Patent → Bouquet de brevets ou pool de brevets ; Brevet d’invention ; MAA (Manufacturers Aircraft Association) ; MPEG-License Agreement (MPEG-LA) ; W3C (patent policy)


Patent pledge → Brevet ouvert (open patent)


Patent Thicket : Christine Frison et Esther van Zimmeren


Patent troll → Brevet ouvert (open patent)


Patrimoine


- à but : Rainer Maria Kiesow


- commun de l’humanité : Catherine Le Bris


- commun de la Nation (approche juridique) : Meryem Deffairi


- culturel (droit international) : Vincent Négri


- culturel (droit interne) : Vincent Négri


- culturel immatériel : Janet Blake


- d’affectation : Sylvio Normand


- mondial → Patrimoine commun de l’humanité ; Patrimoine culturel


Pâturage → Communauté villageoise ; Communaux ; Droit de bandite ; Enclosure ; Tragédie des communs


Paysage : Jean-Marc Besse


Peer to peer → Licences à réciprocité ; Production par les pairs


Peuples autochtones : Karolina Kuprecht


Phalanstère : Vincent Bourdeau


PIPRA (Public Intellectual Property Resource for Agriculture) : Sarah Vanuxem


Planiol (Marcel) : Frédéric Danos


Plateforme → Production par les pairs


Plateforme collaborative/coopérative → Économie collaborative ; Plateforme collaborative d’innovation – InnoCentive


Plateforme collaborative d’innovation – InnoCentive : Isabelle Liotard


Pluralisme juridique : Étienne Le Roy


Politiques publiques en Suisse (analyse des) : Rémi Schweizer


Polycentricité → École de Bloomington ; Ostrom (Elinor) ; Ville et polycentricité


Pool de brevets → Bouquet de brevets ou pool de brevets


Portail d’innovation ouverte → Innovation ouverte (open innovation)


POSIX → Système ouvert (logiciel)


Pouvoir d’inclure → Propriété inclusive ou inclusivité


Précaire (droit romain et médiéval) : Pierre Thévenin


Préjudice écologique (approche juridique) : Béatrice Parance


Prélèvement → Ostrom (Elinor)


Principe


- de participation (culture) → Droits culturels (approche juridique du patrimoine culturel)


- de participation (environnement) : Delphine Misonne


- de prévention (environnement) : Delphine Misonne


Procès climatiques → Responsabilité ; Climat


Production communautaire (logiciel libre) : Pierre-André Mangolte


Production par les pairs : Mélanie Dulong de Rosnay


Projet collaboratif → Économie collaborative ; Pair à pair


Propriété


- collective : Aurore Chaigneau


- collective (Italie) : Fabiana Bettini


- commune : Géraldine Salord


- culturelle → Bien culturel ; Monument historique ; Patrimoine culturel


- de l’État → Propriété publique


- démembrée ou démembrements de propriété : Laurent Pfister


- de soi → Locke (John)


- divisée : Laurent Pfister


- en droit islamique : Jihane Chedouki


- en main commune : Fabiana Bettini


- et Aborigènes d’Australie : Laurent Dousset


- exclusive ou exclusivité : Yaëll Emerich


- fiduciaire → Fiducie


- fondements de la – → Fondements de la propriété


- inclusive ou inclusivité : Séverine Dusollier et Judith Rochfeld


- intellectuelle et domaine public (Allemagne) : Eva Inés Obergfell


- nationale : Noé Wagener


- naturelle → Droit naturel de propriété


- publique : Philippe Yolka


- régulatoire : Christine Godt


- sacrée → Chose hors commerce ; Res sacrae


- sociale : Mikhaïl Xifaras


Proudhon (Pierre-Joseph) : Pierre Crétois


Prud’homie de pêche : Élisabeth Tempier


Public (adj.) → Bien public ; Domaine public (droit administratif et propriété intellectuelle) ; Intérêt public ; Propriété publique ; Service public ; Servitude d’utilité publique ; Utilité publique


Public (n.m.) : Philippe Gaudrat


Public forum (doctrine du) : Thomas Perroud


Public trust : Thomas Perroud


Publication en libre accès : Pablo Rauzy


R


Rareté : Bruno Ventelou et Olivier Weinstein


Réchauffement climatique → Biens et maux communs ; Climat


Recherche → Archives ouvertes ; Biens communs microbiens de recherche ; Consortium de recherche ; Science ouverte (open science)


Référendum italien d’initiative populaire sur l’eau : Daniela Mone


Refuge d’œuvres (Safe Haven) : Antoinette Maget Dominicé


Refuge des œuvres du Prado : Antoinette Maget Dominicé


Régime faible de propriété intellectuelle → Propriété intellectuelle


Réincentrisme → Droits civiques d’usage ; Droits fonciers collectifs


Renonciation à un droit de propriété → Droit de renonciation


République : Yannick Bosc


Res communes omnium, Res nullius, Res publicae, Res universitatis : Jean Bart


Res extracommercium → Chose commune ; Inappropriabilité ; Res communes omnium et al.


Res extrapatrimonium → Chose commune ; Inappropriabilité ; Res communes omnium et al.


Res sacrae → Res communes omnium et al.


Res in commercium/nec in commercium → Chose hors commerce ; Res communes omnium et al. ; comp. Inappropriabilité


Réseau → Internet ; Pair à pair


Réseau Semences Paysannes (RSP) : Frédéric Thomas


Responsabilité (approche juridique) : Mathilde Hautereau-Boutonnet et Sandrine Maljean-Dubois


Ressource


- culturelle → Bien culturel ; Monument historique ; Patrimoine culturel (droit international et droit interne)


- épuisable → Développement durable ; Tragédie des communs


- essentielle → Accès ; Données essentielles ; Facilités essentielles


- naturelle (approche juridique) : Isabelle Michallet


Ressources


- génétiques : Béatrice Parance


- génétiques végétales (accès aux) : Frédéric Thomas


- renouvellement des – → Biens environnement ; Développement durable ; Développement soutenable


Réutilisation → Information publique


Rifkin (Jeremy) → Accès (enjeux théoriques) ; Propriété inclusive ou inclusivité


Rivalité → Bien public (approche économique)


S


Safe Haven → Refuge d’œuvres (Safe Haven)


Saint Thomas → Thomas d’Aquin (saint)


Saint-simoniens : Michel Bellet et Adrien Lutz


Saleilles (Raymond) : Jean-Louis Halpérin


Samuelson (Paul) → Bien public (approche économique)


Santé → Sécurité sociale ; Virus


Savigny (Friedrich Karl von) → Jhering (Rudolf von)


Savoir partagé → Partage des connaissances (knowledge sharing)


Savoirs traditionnels et expressions du folklore : Céline Castets-Renard


Science ouverte (open science) : Agnès Robin


Sectionaux : Pierre Couturier


Sécurité sociale : Frédéric Pierru


Semence : Benoît Grimonprez


Semence paysanne : Gilles Allaire


Semicommuns : Séverine Dusollier


Service d’intérêt général → Service public


Service public (mission de) : Paolo Napoli


Servitude : Blandine Mallet-Bricout


- administrative → Servitude d’utilité publique


- d’urbanisme : Frédéric Rolin


- d’utilité publique : Frédéric Rolin


- de conservation → Domaine public environnemental ; Monument historique ; Servitude environnementale


- environnementale : Gilles J. Martin


Sharing knowledge → Partage des connaissances (knowledge sharing)


Société coopérative (comme patrimoine culturel immatériel) : Antoinette Maget Dominicé et Helmut Groschwitz


Sol : Benoît Grimonprez


Solidarité : Jean-Pierre Le Crom et Denis Bouget


Soutenabilité → Développement soutenable ; Tragédie des communs


Spectre hertzien : Jean Cattan


Stallman (Richard Matthew) : Sébastien Broca


Stewardship → Community Land Trust (organisme foncier solidaire) ; Océan ; Transpropriation


Stipulation pour autrui → Substitution fidéicommissaire


Subsidiarité → Droits civiques d’usage


Substitution fidéicommissaire : William Dross


Synchrotrons → Accélérateurs de particules, synchrotrons


Système ouvert (logiciel) : Jean-Benoît Zimmermann


T


Tela Botanica (Association des botanistes de langue française) : Serge Proulx


Tenure → Communauté villageoise ; Propriété divisée


Tenure marine coutumière (Polynésie) : Tamatoa Bambridge


Terre : Alexandre Zabalza


Terres collectives (Maroc) : Mohammed Aderghal et Bruno Romagny


Territoire : Alberto Magnaghi


Terroir : Gilles Allaire


Test des trois étapes → Exceptions et limitations au droit d’auteur


Théologie → Thomas d’Aquin (saint)


Théorème de Coase : Olivier Weinstein


Thomas d’Aquin (saint) : Cyrille Dounot


Tiers lieux (incubateurs en communs) : Christian Mahieu


TIRPAA (Traité international de la FAO sur les ressources phytogénétiques pour l’alimentation et l’agriculture) : Frédéric Thomas


Titularité : William Dross


Tragédie des anticommuns : Audrey Aboukrat


Tragédie des communs : Fabien Locher


Transgénérationnel → Générations futures ; Humanité ; Patrimoine commun de l’humanité


Transmission → Humanité ; Patrimoine commun de l’humanité ; Patrimoine culturel (droit international et droit interne)


Transpropriation : François Ost


Trouble anormal de voisinage : Benoît Grimonprez


Trust → Fiducie


U


Ubérisation → Économie contributive


Universalité : Aude Denizot


UPOV → Certificat d’obtention végétale


Urban Commons → Communs urbains ; Ville et polycentricité


Usage : Paolo Napoli


Usufruit → Propriété démembrée ou démembrements de propriété


Utilité collective → Intérêt collectif ; comp. Utilité publique


Utilité publique : Fanny Tarlet


Utopistes → Fouriérisme ; Mably (Gabriel Bonnot de) ; Morelly (Étienne-Gabriel)


V


Vaine pâture → Communauté villageoise ; Communaux ; Sectionaux


Valeur : Jean-Marie Harribey


Valorisation de la recherche : Agnès Robin


Vélib’ ou Vélo en libre service : Aurore Chaigneau


Vieux-Lyon : Anne Danis-Fatôme


Villa Borghese : Giovanni Landi et Veronica Pecile


Village-montagne (« satoyama », Japon) : Risako Sakai


Ville → Communs urbains


Ville et polycentricité : Michela Barbot


Virus : Maurice Cassier


Voisin : Benoît Grimonprez


W


W3C (patent policy) : Pierre-André Mangolte


Waqf (droit islamique) : Jihane Chedouki


Wifi → Spectre hertzien


Wiki : Nicolas Jullien


Wikipédia : Nicolas Jullien


Z


ZAD (Zone à défendre) : Sylvaine Bulle












A







Aborigènes → Biens communs ; Peuples autochtones ; Propriété et Aborigènes d’Australie









ABUS DE DROIT



Définition de la notion


Sous le terme « abus de droit », on désigne généralement un ensemble de théories qui se sont développées, particulièrement en France au tournant du XIXe et du XXe siècle, pour justifier diverses sortes de sanctions dans l’usage jugé abusif de certains droits subjectifs. Ces théories, auxquelles sont particulièrement associés les noms de Saleilles* et Josserand*, ont accordé une place non négligeable, quoique non exclusive, à l’abus du droit de propriété et elles marquent une évolution sensible de la doctrine, comme de la jurisprudence, voire de la législation, dans le sens d’une limitation des prérogatives « égoïstes » des propriétaires (voir également la notice « Fonction sociale de la propriété »). On peut considérer aussi en France l’abus de droit comme un « concept de la science du droit », dans la mesure où il a été construit par les auteurs de la doctrine pour rendre compte du développement d’une jurisprudence paraissant recourir à ce registre de vocabulaire. Dans d’autres systèmes juridiques, l’abus de droit est devenu un concept du droit, trouvant sa place dans le droit positif, particulièrement dans des codifications : c’est le cas dans le Code civil suisse (1907-1912, article 2, al. 2, « l’abus manifeste d’un droit n’est pas protégé par la loi »), dans le Code civil japonais (article 1er, al. 3 introduit en 1947, « l’abus de droit n’est pas admissible ») ou, sans utilisation directe de l’expression « abus de droit », dans le Code civil hellénique (1946, article 281) et dans le nouveau Code brésilien de 2002. Dans toutes ces configurations, l’expression « abus de droit » est polysémique et renvoie à des opinions personnelles des auteurs de la doctrine ou à des références jurisprudentielles qu’il est aventureux de généraliser. C’est plutôt une histoire intellectuelle de ce concept, centrée sur la France, que l’on esquissera dans cet article.


Historique de la notion


Le vocabulaire de l’abus de droit était déjà utilisé au moment de la rédaction du Code Napoléon. Dans un discours prononcé devant le Tribunat, Grenier justifie la limitation du droit de propriété par les lois et règlements dans l’article 544, en affirmant que l’esprit « se refuse à voir ériger l’abus de la propriété en droit ». Mais les prérogatives reconnues aux propriétaires pour exercer leur droit de jouir et de disposer « de la manière la plus absolue » s’opposaient à admettre qu’un propriétaire soit en faute en usant de son droit, selon l’adage latin nullus videtur dolo facere qui jure suo utitur (D. 50, 17, 55, également D. 50, 17, 151). Le jugement, très isolé et cité par un très petit nombre d’auteurs, du tribunal de Péronne du 2 décembre 1836, autorisant un propriétaire à obliger son voisin à repeindre en blanc (au lieu du noir) le mur qui donnait sur sa propriété, se contentait de dire (sans aucun visa d’un article du Code civil) « qu’il est de principe qu’on ne peut nuire à autrui sans intérêt pour soi-même ». Le Répertoire des frères Dalloz le citait en 1857 (t. XXXVIII, notice « Propriété », no 56) comme un exemple des pouvoirs du propriétaire, en mettant l’accent sur les droits du demandeur sans parler d’abus de droit pour le défendeur. Il s’agissait seulement d’équilibrer les droits entre voisins, à une époque où Demolombe considérait qu’il ne fallait pas confondre le mauvais voisin (condamnable moralement) et celui qui empiétait sur la propriété d’autrui (seul condamnable juridiquement). Un arrêt de la Cour d’appel de Colmar de 1855, ordonnant la démolition d’une fausse cheminée qu’un propriétaire avait érigée sur sa maison dans le seul but d’assombrir la demeure de son voisin, fut lui l’objet de multiples citations à la fin du XIXe siècle. Son impact immédiat paraît plus limité : il invoquait, comme d’autres décisions d’espèce de cette époque, les « principes de la morale et de l’équité » pour sanctionner une « action inspirée par la malveillance, accomplie sous l’empire d’une mauvaise passion, ne se justifiant par aucune utilité personnelle et portant un grave préjudice à autrui ». Il n’est pas question expressément d’abus du droit de propriété.


C’est plus tardivement, dans les années 1890, que les juridictions ont eu recours à l’expression « abus de droit » dans des conflits relevant du droit du travail et concernant la résiliation du contrat (de louage de services comme l’on disait encore) à durée indéterminée et la responsabilité en cas de dommages provoqués par une grève. Il s’agit, d’abord, d’une conséquence de la loi du 27 décembre 1890, modifiant l’article 1780 du Code civil et permettant l’allocation de dommages-intérêts à la partie congédiée. La loi ne prévoyait pas les cas dans lesquels ces dommages-intérêts étaient dus et les juges, en sanctionnant l’absence de motifs légitimes, ont laissé entendre que le patron ou l’ouvrier démissionnaire pouvaient abuser de leur droit de rompre unilatéralement le contrat. Plus nettement encore, l’expression « abus de droit » a été utilisée dans des réquisitoires du ministère public suivis par des arrêts considérant que le boycott injustifié d’un ouvrier par un syndicat ou l’intervention de tiers dans une grève engageaient la responsabilité du syndicat ou de ces tiers (réquisitoire du procureur général Ronjat sous Civ. 22 juin 1892 et conclusions de l’avocat général Duval à propos de la grève de Carmaux en 1897). Les origines de la jurisprudence sur l’abus de droit renvoient à une volonté des magistrats, au caractère socialement peu progressiste, de restreindre le droit de grève. L’emblématique affaire Clément-Bayard, opposant le propriétaire d’un terrain d’atterrissage et de décollage de dirigeables à son voisin qui avait hérissé son terrain de constructions inutiles surmontées de piques (probablement pour amener son adversaire à lui acheter son terrain au prix fort), survient en 1913-1915 (du tribunal de Compiègne à la Cour de cassation), plusieurs années après le mouvement doctrinal en faveur de l’abus de droit.


Il s’agit bien d’une conjonction de textes d’auteurs de la doctrine qui commence au tournant des XIXe et XXe siècles. Le point de départ ne se situe pas, comme on l’écrit souvent, dans la première édition en 1890 de l’Essai d’une théorie générale de l’obligation de Saleilles. Il n’est pas question d’abus de droit dans ce texte, à une époque où l’introduction de la notion d’abus de droit n’a pas encore été proposée dans le projet de Code civil en Allemagne. En 1898, Charmont évoque l’usage abusif d’un droit dans une revue de jurisprudence. En 1899, Dufau-Lagarrosse fait de même à propos du congédiement dans le louage de services, au cas où le renvoi n’est pas fondé sur des motifs légitimes. En 1900, dans un article de la Revue critique (« Des obligations de voisinage et spécialement de l’obligation qui pèse sur le propriétaire de ne causer aucun dommage au voisin »), Henri Capitant montrait combien il était difficile de rattacher toujours à la faute de l’article 1382 du Code civil le fait d’user d’un droit dans le seul but de nuire à autrui, ainsi que la négligence de prendre des mesures évitant un dommage à son voisin (par exemple, de la part d’un industriel dont les nuisances diminuaient la valeur du terrain de son voisin). L’expression « abus de droit » n’était toujours pas utilisée.


En 1901, Saleilles, dans la deuxième édition de son Essai, fait connaître au public français la proposition faite au Bundesrat d’introduire dans le projet de Code civil allemand une limitation du droit de propriété au cas où l’exercice de ce droit n’aurait d’autre but que de causer dommage à autrui (cette proposition fut généralisée par le Reichstag pour devenir l’article 226 du BGB). Dans une note, Saleilles parle expressément d’abus de droit et paraît alors pencher pour une définition qui met en avant, plutôt que la seule intention de nuire, « l’exercice anormal du droit, exercice contraire à la destination économique ou sociale du droit subjectif ». La même année, une thèse de doctorat sur l’abus de droit est soutenue à Dijon (sous la présidence d’Albert Tissier, Saleilles ayant déjà quitté Dijon pour Paris depuis six ans), par le juge-suppléant Ernest Porcherot. Analysant les différents aspects de la jurisprudence, Porcherot fait le rapprochement en matière foncière entre abus de droit et violation des obligations ordinaires du voisinage. Il propose surtout d’aller plus loin que Saleilles : il distingue les cas où le propriétaire sort des limites objectives assignées à son droit (par exemple en empiétant sur le fonds voisin) et ceux où il exerce son droit dans un but étranger à celui prévu par le législateur. Porcherot est le premier à défendre clairement une définition qui assimile l’abus de droit à un détournement du « but social et économique » assigné à un droit. Dès 1900, dans le deuxième volume de son Traité élémentaire de droit civil, Planiol pense avoir tordu le cou à cette théorie avec sa célèbre formule « le droit cesse où l’abus commence ». Le prétendu abus de droit serait une formule inexacte pour qualifier des actes illégaux (dépassant l’exercice légitime d’un droit) engageant la responsabilité de leur auteur.


Une polémique est ainsi lancée. Charmont l’entretient dans le premier numéro de la Revue trimestrielle de droit civil en 1902 en soutenant la thèse de Porcherot à la fois contre les critiques de Planiol et d’Esmein (qui craignait, dès 1898, une confusion entre la faute juridique et la faute morale) et en cherchant à réconcilier les positions de Saleilles et Gény (qui avait fait simplement une allusion au but économique et social des droits individuels dans sa Méthode d’interprétation en 1899) autour du critérium du « but économique et social » du droit exercé. L’année 1905 voit les deux protagonistes les plus célèbres de ce débat s’exprimer de manière différente, mais partiellement concordante. En tant que rapporteur de la Commission de révision du Code civil, Saleilles dépose devant la Société d’études législatives un rapport qui propose, sur le modèle du projet de Code civil suisse rédigé par Huber, d’introduire (à la suite de l’article 6) dans le Code civil français une disposition déclarant qu’un acte dont l’effet ne peut être que de nuire à autrui ne peut jamais constituer l’exercice licite d’un droit. Saleilles revient donc à l’idée de privilégier l’intention comme critère de l’abus de droit et de distinguer l’abus de la faute de l’article 1382, notamment pour permettre de saisir le juge d’un référé en vue d’interdire l’acte abusif.


Josserand publie la même année la première édition de son ouvrage De l’abus des droits. Limitée alors à moins d’une centaine de pages, l’argumentation cherche, en se fondant à la fois sur l’examen de la jurisprudence française et sur la législation comparée, à promouvoir l’idée d’une finalité des droits. En citant Porcherot et Tissier, en critiquant quelque peu Saleilles, en réfutant les arguments de Planiol (qui jouerait sur les deux sens du mot droit en prétendant que l’exercice d’un droit subjectif ne saurait être contraire au droit objectif), Josserand fait de la « théorie de l’abus de droit » un élément central de l’orientation nouvelle (rattachée à la critique de l’exaltation du pouvoir de la volonté par Jhering) du droit vers une « destination sociale ». Loin de trouver dans cette théorie, et dans la présence d’éléments subjectifs relatifs à l’intention de nuire, une contradiction avec la responsabilité pour risque dont il avait été (avec Saleilles) un des promoteurs depuis 1897, Josserand considère que les deux notions traduisent, dans deux domaines différents, une tendance louable à la socialisation du droit.


Après l’affaire Clément-Bayard, les interventions dans le débat de Duguit* (voir aussi « Fonction sociale de la propriété ») et de Ripert (dont la thèse de 1902 portait déjà sur la responsabilité du propriétaire), Josserand amplifie encore sa théorie dans une version notablement augmentée de son ouvrage de 1905, De l’esprit des droits et de leur relativité (1re éd. en 1927, 2e éd. en 1939). En tentant de mobiliser les prises de position de Duguit et d’Hauriou (à propos du détournement de pouvoir en droit administratif) en sa faveur, en n’hésitant pas à citer le code soviétique à l’appui de ses thèses (ce que lui reprocha Ripert, en laissant entendre que Josserand était complaisant à l’égard du communisme !), Josserand élève l’idée-force de la relativité des droits, dont l’abus de droit ne serait que l’expression, au rang de standard et de « vérité éternelle ». Il généralise à tous les domaines du droit privé, voire du droit public, la distinction entre le dépassement des limites assignées à un droit et l’exercice d’un droit sans intérêt légitime et sérieux. Défendant, pour sa valeur moralisatrice, cette fonction sociale désormais acquise par les droits subjectifs (« le bon plaisir n’a pas de valeur juridique »), Josserand ne craint pas d’essentialiser et de spiritualiser la notion d’abus de droit, en orientant le critère de la destination sociale vers une « finalité » ou un « esprit » qui seraient attachés à chaque prérogative individuelle. Non seulement l’interprétation de la jurisprudence, toujours aussi impressionniste sur les différents terrains examinés, paraît forcée, mais la théorie prend un visage ouvertement jusnaturaliste (Deroussin, 2006). Bien que les interventions étatiques débutées avec la Première Guerre mondiale paraissent conforter les positions de Josserand, par exemple en matière de limitation du pouvoir du propriétaire de congédier le locataire, le civiliste est de plus en plus inquiet du « forçage » des contrats par la jurisprudence ou d’une législation au caractère social trop accentué. Dans la troisième édition de son Traité de droit constitutionnel en 1927, Duguit ne manque pas de critiquer l’expression « esprit des droits » (en quoi les droits auraient-ils un « esprit » ?) et de relever les contradictions de Josserand entre sa défense de la notion de droit subjectif et le concept d’abus de droit.


Les projets de révision du Code civil sur ce sujet n’ont pas abouti et l’abus de droit n’a pas été consacré par la législation en France. La jurisprudence a continué à utiliser cette expression, sans véritablement bouger des positions acquises au début du XXe siècle. La théorie de l’abus de droit, révélatrice du mouvement doctrinal des années 1900, s’est « essoufflée », se révélant peu apte à expliquer les évolutions du droit positif, dans la mesure où les limitations législatives apportées aux droits des propriétaires l’emportent nettement sur les sanctions judiciaires des abus de droit (Didry & Ancel, 2001).


DEROUSSIN D., « Préface » à Louis Josserand, De l’esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de l’abus des droits, Paris, Dalloz « Bibliothèque Dalloz », 2006. – DIDRY C. & ANCEL P., « L’abus de droit, une notion sans histoire ? », dans P. Ancel, G. Aubert et C. Chappuis (dir.), L’Abus de droit. Comparaisons franco-suisses, Saint-Étienne, Publications de l’Université de Saint-Étienne, 2001, p. 51-68.
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ACCÉLÉRATEURS DE PARTICULES, SYNCHROTRONS



Présentation des synchrotrons


Les synchrotrons font partie des très grandes infrastructures de recherche, comme les observatoires astronomiques, les réacteurs expérimentaux ou les plus récentes plateformes dédiées aux nanotechnologies et à la santé. Ces accélérateurs de particules apparaissent dans les années 1940, au moment du « projet Manhattan » et de l’avènement de la Big Science (Galison & Hevly, 1992). Ils caractérisent les transformations de cette Big Science depuis les années 1970, devenue une science de laboratoires, reposant sur l’usage d’instruments puissants, dans de grandes organisations sous l’impulsion de politiques scientifiques ambitieuses (Hallonsten, 2016). Il en existe plus d’une vingtaine dans le monde, dédiés à l’accueil de chercheurs de laboratoires extérieurs venant utiliser la technologie de l’accélérateur de particules pour mener des expériences en biologie, chimie, physique, sciences du patrimoine… Le rayonnement produit et accéléré, dit « synchrotron », est distribué dans des « lignes de lumière » pour analyser des échantillons de matière inerte ou vivante, aux échelles atomique et moléculaire. Les données produites résultent de l’enregistrement des effets de ce rayon lumineux sur les échantillons. Elles alimentent des travaux de recherche dont les résultats aboutissent à des publications scientifiques.


Histoire des synchrotrons


L’histoire des synchrotrons a d’abord été écrite par des physiciens usagers du rayonnement. D’autres publications décrivent les usages et les développements des synchrotrons dans des domaines particuliers comme en biocristallographie (Fourme, 2014) ou dans les matériaux anciens (Bertrand, 2014). Enfin, des travaux portent sur leur mode d’organisation, de fonctionnement (Doing, 2009 ; Simoulin, 2012 ; Avadikyan et al., 2014), les dynamiques de travail et de circulation des connaissances en lien avec les politiques de recherche et l’internationalisation (Simoulin, 2016).


En France, les deux synchrotrons Soleil (national) et l’ESRF (European Synchrotron Radiation Facility) ont un statut de société civile de droit privé. Au service de la recherche publique essentiellement, ces grandes infrastructures sont coûteuses du fait des installations et des instruments qu’elles font fonctionner. Elles doivent attirer des communautés scientifiques diverses dont celle de la biologie, de la chimie, de la physique, de la cristallographie, des sciences de l’univers. Chaque synchrotron propose du « temps de faisceau » et des conditions pour des expériences courantes et pour des expériences dites « de niche ». Cette variété d’offres est permise par le « caractère générique » (Shinn, 2002) de ces instruments : l’accélérateur et l’instrumentation associée font l’objet d’un travail de recherche permanent et leur conception permet d’importantes possibilités de modularité et de développement. Ces évolutions s’inscrivent dans la dynamique plus large du changement de génération d’accélérateur, tous les dix ans environ.


Partage des ressources et synchrotrons


La plupart des synchrotrons fonctionnent selon un modèle dit de « l’accueil » : les activités du personnel sont tournées vers l’accueil des scientifiques extérieurs venus de laboratoires publics pour l’essentiel. Pour ces scientifiques, l’accès aux expériences est gratuit pourvu que leurs publications mentionnent le nom du synchrotron et les contributions des scientifiques de ligne impliqués. Seuls les utilisateurs industriels doivent payer pour accéder à une ligne de lumière et ne sont pas tenus de publier. Malgré des politiques scientifiques successives imposant des restrictions budgétaires croissantes, les salariés des synchrotrons comme leur direction sont restés attachés au caractère public des services qu’ils proposent, considérant que leur mission reste la production de connaissances comme biens publics*. Ces choix stratégiques et politiques s’inscrivent dans un contexte international de collaboration et de concurrence entre synchrotrons.


Les synchrotrons apparaissent donc comme un ensemble de ressources partagées, qu’elles soient scientifiques, techniques – les bâtiments, les installations, les instruments –, de compétences, mais aussi d’organisation du travail, le tout au service de la production de connaissances scientifiques. Il ne s’agit pas seulement de proposer des conditions expérimentales optimales. Comme dans les accélérateurs de particules de la physique des hautes énergies, les pratiques expérimentales pour observer des effets du rayonnement sur les échantillons et montrer qu’ils ne sont pas des artéfacts, mais sont stables et directs, ne relèvent pas uniquement d’un savoir-faire expérimental soutenu par des procédures (Galison, 1987). Ce travail nécessite la construction de données à partir d’outils disponibles, de calculs, de savoir-faire expérimentaux pour élaborer une représentation des phénomènes observés tout en écartant les artéfacts et les interprétations alternatives. Il repose sur une collaboration des chercheurs accueillis avec les scientifiques de ligne.


Ces derniers disposent également de quelques jours de faisceau par an pour mener leurs propres expériences. Selon les champs disciplinaires et les lignes, leurs travaux peuvent être dans le même domaine que celui des scientifiques qu’ils accueillent ou porter davantage sur les conditions et les méthodes expérimentales ou le développement de l’instrumentation. Ainsi, lorsqu’ils viennent travailler au synchrotron, les scientifiques disposent d’un « temps de faisceau » et de connaissances validées sous forme de publications, des méthodes éprouvées d’exploration, d’étalonnage, de traitement des données obtenues, et de « connaissances incorporées » (Larédo & Mustar, 2000) des personnels de ligne qui les accueillent. Cependant, ces ressources restent rares. Dans cette perspective, l’accès au synchrotron pourrait être compris comme obéissant à une loi du marché selon laquelle s’ajusteraient une « offre » proposée dans l’ensemble des synchrotrons aux niveaux européen voire mondial et une « demande » provenant de laboratoires extérieurs. La qualité de l’offre serait évaluée au regard du nombre et de l’impact des publications issues des expériences réalisées. Certains chercheurs, gestionnaires notamment, voient dans ce fonctionnement l’avènement d’un « modèle d’affaires » dans lequel la demande croissante des industriels pousserait les synchrotrons à se focaliser sur leur rentabilité économique. Or, malgré la croissance de mécanismes de régulation de type marchand dans le domaine scientifique (Lave et al., 2010), le fonctionnement quotidien des synchrotrons révèle des pratiques et des dynamiques d’ajustement et de régulation plus complexes, articulées autour de collaborations.


Collaborations et synchrotrons


Les collaborations entre chercheurs de ligne et scientifiques extérieurs dépassent le cadre et le temps de l’expérience.


Tout d’abord, l’accès à une ligne de lumière passe par une procédure spécifique : les scientifiques intéressés doivent soumettre leur projet d’expérience au synchrotron dans lequel ils souhaitent mener leur expérience ; celui-ci est examiné par un comité d’experts externes reconnus pour la qualité de leur travail scientifique dans le domaine concerné (à Soleil, par exemple, il existe six comités d’experts : 1) surfaces/interfaces, 2) physique atomique et moléculaire/sciences de l’univers, 3) physico-chimie des liquides et de la matière molle/nanochimie, 4) physico-chimie de la matière dure/sciences de la Terre, 5) biologie/santé, 6) méthodes et instrumentation/modélisation théorie). Ce comité se réunit deux fois par an. Il examine la faisabilité des expériences et leur possible contribution à la production de connaissances dans le domaine concerné ; il alloue un « temps de faisceau » en conséquence. Cependant, la préparation d’une proposition de projet recevable obéit à des règles implicites que seule la fréquentation du synchrotron et de chercheurs de ligne permet de connaître. Pour qu’un projet soit accepté, il doit mentionner la ligne susceptible de l’accueillir, mais, surtout, les spécificités et contraintes de l’expérience. La précision requise nécessite une connaissance de l’utilisation du rayonnement synchrotron, des ressources et des limites techniques et scientifiques, de l’organisation du travail et des compétences disponibles (voir le nombre de primo-expériences, par exemple au synchrotron Soleil : en moyenne, sur les 4 000 scientifiques utilisateurs accueillis chaque année, seuls un tiers viennent pour la première fois). C’est pourquoi certains chercheurs, déjà venus au synchrotron, sollicitent parfois les scientifiques de ligne, avant de soumettre leur projet, pour des tests et des mesures préalables aux expériences qu’ils souhaitent proposer.


Certains laboratoires extérieurs s’associent à des lignes de lumière dans le cadre de « conventions ». Dans ce cas, la direction du synchrotron alloue du « temps de faisceau » supplémentaire aux chercheurs extérieurs pour développer les instruments et les méthodes spécifiques à leurs expériences. En contrepartie, ils s’engagent à présenter et mettre à disposition de la « communauté des utilisateurs » les résultats de ce travail. Ces collaborations permettent également aux chercheurs de ligne de poursuivre leurs travaux dans le même domaine que les chercheurs auxquels ils sont liés par cette « convention ».


Ce grand équipement est gouverné collectivement. Les scientifiques utilisateurs sont constitués en association, devenue récemment européenne (European Synchrotron User Organisation). Leurs représentants sont impliqués dans les comités de gestion du ou des synchrotrons qu’ils fréquentent, au même titre que les représentants des différentes entités internes au synchrotron. Les questions traitées concernent les dimensions techniques et scientifiques en lien avec les expériences mais également la politique scientifique.


La régulation de la production de connaissances s’appuie sur une dynamique de formation de spécialistes avec l’accueil de doctorants, post-doctorants et des formations professionnelles des scientifiques du synchrotron vers les utilisateurs, ainsi que la publication dans des revues scientifiques spécialisées (par exemple, le Journal of Synchrotron Radiation, le Journal of Applied Crystallography, le Journal of Applied Physics) et l’organisation de conférences par chaque synchrotron ou de sessions spécifiques dans des conférences liées aux domaines d’exploration. Les synchrotrons constituent ainsi des lieux d’interdisciplinarité à double titre : du point de vue de la production du rayonnement et de son utilisation et du point de vue du travail expérimental sur les lignes.


Le vocable de « communauté* » du synchrotron revient dans le discours des acteurs et dans les études de grands instruments scientifiques, notamment la notion de « communauté interstitielle » (Shinn, 2002). Cette dernière semble très adaptée pour décrire des scientifiques naviguant entre différentes disciplines et des pratiques qui associent travail de recherche et travail instrumental. Cependant, elle semble plutôt agir comme une « métaphore trompeuse » (Simoulin, 2012, p. 254), pour analyser la spécificité des synchrotrons comme communs. Certes, elle montre que les pratiques de travail et les relations dépassent les clivages d’une organisation du travail qui sépare les différentes entités du synchrotron : les machines (émission du rayonnement et accélération), lignes de lumière, laboratoires d’appui, fonctions supports, d’une part ; les scientifiques de ligne et les utilisateurs, selon les disciplines et la durée des expériences, d’autre part. Cependant, il s’agit d’une catégorie utilisée par les acteurs eux-mêmes. À ce titre, elle ne peut être reprise sans prendre la précaution d’analyser sa construction et le sens qu’ils lui attribuent. Ensuite, la notion de « communauté » fait apparaître le monde social du synchrotron comme assez plat, mû par la seule volonté de produire le meilleur service pour la meilleure connaissance scientifique. Or, ce champ scientifique du synchrotron est traversé de frontières – entre science et technique, entre science et politique par exemple – entre lesquelles et au travers desquelles les acteurs évoluent différemment selon leur statut, leur discipline, leurs parcours professionnels. Enfin, s’arrêter à cette notion pour caractériser les synchrotrons comme communs conduit l’analyse à délaisser deux caractéristiques essentielles : premièrement, la matérialité des pratiques pour se focaliser sur des modes de relation qui dépasseraient les formes d’organisation explicites (ce qui est le cas de la plupart des ensembles sociaux) ; deuxièmement, la spécificité des facteurs – politiques, économiques, sociaux, culturels, scientifiques, techniques – en jeu et leurs liens. Or, ces deux points sont essentiels si l’on veut comprendre l’épaisseur et les spécificités des pratiques et des assemblages sociotechniques caractéristiques de cette recherche technico-instrumentale (Ragouet & Shinn, 2000).
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ACCÈS (enjeux théoriques)



Définition de la notion : société de la propriété versus société de l’accès


Il peut paraître surprenant d’invoquer une notion d’accès aux biens en tant que telle. Plus précisément d’ailleurs, il faudrait parler d’accès aux utilités des biens. Cela peut encore sembler flou. On parle pourtant fréquemment aujourd’hui d’accès à l’eau, à internet, à la connaissance, etc. Par ailleurs, la formalisation de cette notion, en dehors comme au sein de la sphère juridique, peut se réclamer de plusieurs influences et sources.


Hors du droit, la recherche de l’accès aux utilités des biens a pu être proclamée comme le marqueur d’un changement de nos sociétés occidentales contemporaines : des sociétés assises sur la propriété des biens laisseraient place à celles de l’accès aux utilités de ces mêmes biens, sans passer par la propriété ou en dépit d’un droit de propriété s’exerçant sur eux. Le politiste canadien Crawford Macpherson fut l’un des premiers, après avoir rappelé les assises libérales du droit de propriété moderne, à mettre ce dernier en balance avec un droit d’accès de tiers aux ressources détenues, droit conçu comme celui de ne pas être exclu du bénéfice de ressources, notamment vitales : « La propriété […] n’a pas besoin d’être limitée, comme le fait la théorie libérale, au droit d’exclure les autres de l’usage ou de la jouissance de certains biens, mais elle peut également consister en un droit individuel à ne pas être exclu par les autres de l’usage ou de la jouissance de certains biens » (Macpherson, 1971 ; 1978, p. 201). Il avançait, pour asseoir son propos, que le paradigme de la propriété privée exclusive comme mode d’accès aux utilités des biens s’était installé, au XVIIIe siècle, comme le nécessaire corollaire de la liberté individuelle nouvellement acquise ; via sa proclamation, il s’était agi de soustraire chacun à une soumission personnelle, propre au système médiéval, système au sein duquel l’accès aux utilités des biens passait par des obligations personnelles envers autrui ; le paysan tenait par exemple la jouissance du « domaine utile » de la terre* de ses liens avec le seigneur, titulaire du « domaine éminent ». Les propriétés divisées* de l’Ancien Régime impliquaient ainsi, pour nombre de personnes, des liens d’asservissement envers d’autres individus. La proclamation de la propriété exclusive est donc allée de pair avec un modèle d’autarcie matérielle, pensé comme condition de la liberté individuelle reconnue. À l’inverse, une société de l’accès impliquerait d’articuler la propriété avec des accès de tiers à l’utilité de ses propres biens, dans un contexte renouvelé d’interdépendances et d’interconnexions ; elle en appellerait à une conception de la propriété, qui, de droit absolu d’exclure autrui, deviendrait accueillante à la vocation de certains tiers à être inclus dans le bénéfice des utilités des biens détenus. Jeremy Rifkin, dans son ouvrage L’Âge de l’accès (paru en 2001 en langue anglaise et en 2005 dans sa traduction française), reprendra l’idée et démontrera l’implantation, dans le réel et dans les sociétés occidentales, de ce modèle de l’accès (dans sa version volontaire, voir infra). D’autres auteurs lui emboîteront le pas, intégrant plus largement l’accès dans une présentation de la propriété comme facteur d’intégration au sein du groupe social (voir par exemple Peñalver, 2005, et sa présentation de la propriété comme une « entrance », par opposition à sa théorisation comme un « exit », une sortie).


De la sphère juridique également, la notion d’accès n’est pas restée totalement à l’extérieur. Elle a par exemple explicitement pénétré les tentatives italiennes d’institutionnalisation légale, aux côtés des biens publics et des biens privés, des « biens communs ». À l’issue des travaux de la Commission Rodotà*, chargée en 2007 de faire évoluer la législation des biens publics, un projet de réforme du Code civil a non seulement décliné une liste de catégories de biens pouvant être conçus comme communs, mais en a également identifié deux caractéristiques : d’une part, ces biens seraient identifiables à leur fonction, à savoir des biens dont l’accès aux utilités conditionnerait l’effectivité de certains droits fondamentaux (œuvres, eau, etc.) ; d’autre part et pour cette raison, la propriété de ces biens importerait moins, que leur titularité, au sens d’une vocation des personnes à y avoir accès. Comme le résumait le promoteur des travaux de la Commission, Stefano Rodotà, « [l]eur interdépendance avec les droits fondamentaux permet de dépasser l’idée de la propriété en tant que médiation unique pour le développement de la personne et de valoriser l’accès aux biens. Lorsqu’on parle de l’accès à ces biens comme d’un droit fondamental, on effectue une double opération : on confie la construction de la personne à des logiques différentes de celles de la propriété ; on conçoit l’accès comme un outil qui rend immédiatement utilisable le bien par les intéressés, sans médiation ultérieure. Le nœud propriété-souveraineté commence ainsi à être dénoué » (Rodotà, 2016, spéc. § 52-53). Le propos pourrait faire peur en figurant une négation des acquis de l’émancipation portés par la construction moderne de la propriété autarcique, via l’imposition de sujétions sur les biens. Ce serait en partie oublier, pourtant, que ce système de l’accès peut être tout aussi voulu, c’est-à-dire préféré à la propriété (en rapport de substitution à cette dernière), que subi (en rapport de concurrence) et qu’une socialisation de la propriété s’est déjà en partie effectuée.


L’accès choisi. La substitution à la propriété : facteurs sociologiques et économiques


Quelles raisons pourrait-on pourtant avoir de préférer se ménager un accès aux utilités de biens détenus par autrui, plutôt que d’en devenir propriétaire et, inversement, pour des propriétaires, de consentir à ces accès ? À cette évolution, il y aurait en premier lieu des raisons économiques : beaucoup d’entreprises privilégieraient la conclusion de contrats leur permettant de se procurer l’accès à des utilités d’un bien pour éviter d’en endosser les coûts de fonctionnement et d’entretien inhérents à la propriété ; être propriétaire représenterait en outre un frein à une adaptation agile dans un monde rapidement changeant (Rifkin, 2005, p. 44 sq.). En délaissant l’appropriation des ressources via la propriété privée (ou publique), les individus se débarrasseraient ainsi des charges consécutives. Le mouvement serait d’autant plus intense que, plus profondément, il se développerait dans des domaines faisant fi de l’attachement exprimé aux biens par la propriété et de ses liens historiques avec la personnalité, tous liens impliquant durée et continuité (Kreiczer-Levy, 2017, p. 165). Du côté des consommateurs également, et toujours à l’égard de biens fongibles, un changement de paradigme serait à l’œuvre, poussant vers plus de flexibilité (Kreiczer-Levy, 2017, p. 180). Il n’est ainsi que de noter la multiplication des contrats donnant accès au bénéfice des utilités d’une ressource (contrat de « fourniture de contenus numériques », d’abonnement à l’usage de vélos, voitures ou autre forme de biens en accès individuels successifs), ainsi que la transformation des biens eux-mêmes en services ou « servicisation » assise sur le fait de privilégier des accès à des services plutôt qu’à des biens (et les contrats de fourniture de services allant de pair). C’est que, depuis la seconde moitié des années 1980, nous sommes entrés dans une ère que certains économistes désignent sous l’appellation d’« économie de la fonctionnalité » (par ex. Stahel, 1986 ; Gaglio, Lauriol & Du Tertre, 2011), saisissant par là une économie qui repose « sur la vente d’un service plutôt que d’un bien matériel », de « services qui incorporent des biens » ou encore « se traduisent par la mise à disposition temporaire de bien » (Boutillier, Laperche & Picard, 2013, not. no 1.1, p. 7). On évoque d’ailleurs ce changement au travers de différentes appellations, qui vont des « services autour des produits », d’un « continuum biens-services », de « compacks » ou encore de « servitisation » (ibid., no 1.3 et les références citées).


Par ailleurs, d’autres facteurs poussent en ce même sens. D’un côté, les contraintes environnementales inciteraient à réduire la production de biens et à intensifier leur utilisation, ainsi qu’à faire prendre en charge la fin de vie du produit par son producteur (l’utilisateur évitant alors de s’en constituer propriétaire). D’un autre côté, les moyens de communication numériques et la multiplication des plateformes de mises en relation permettent d’organiser des ventes et des échanges, mais également toutes formes de partage des utilités des biens, à titre onéreux ou gratuit. Par leur biais, nombres de personnes ont intégré de nouveaux usages de leurs biens : on les revend davantage, voire on les troque ou donne (via Leboncoin par exemple) ; on les loue ou les échange, voire on offre des services les prenant comme support (voir Airbnb ou autres sites d’échanges d’appartements ; Drivy pour louer sa voiture, etc.). Selon l’ADEME par exemple, les pratiques d’emprunt à titre gratuit ou d’échange de biens entre particuliers résidant à proximité auraient représenté un volume de biens de l’ordre de 520 000 unités en 2015 (autres que des véhicules ; voir le rapport Potentiels d’extension de la consommation collaborative pour réduire les impacts environnementaux, mai 2015). On serait ainsi parvenus à « optimiser l’utilisation ou la fonction des biens et services, tout en rationalisant l’utilisation des richesses existantes » (ibid., no 1.1) ou, dans une perception moins positive et plus critique, à « marchandiser » tous les espaces de nos vies personnelles (voir Rifkin, ibid., p. 18 sq., à propos des relations humaines ; Morozov, 2015, p. 26 sq., de la vie privée). En définitive, au côté d’une « économie de marchandises », se serait développée celle de la « fonctionnalité », au sein de laquelle on recherche directement la « fonction » du bien, et non le bien lui-même (Moati, 2008) ; une économie tournée vers l’usage et la jouissance des biens, voire le résultat qu’ils offrent, davantage que sur leur appropriation.


L’accès choisi. La substitution à la propriété : évolutions des formes juridiques


Au plan juridique, cette évolution emporte des conséquences : il se dessine des modes d’accès consentis aux biens d’autrui, c’est-à-dire des figures juridiques d’accès aux utilités de ses biens, au profit de tiers, le tout sur une base volontaire de la part du propriétaire. On pourrait toutefois estimer qu’il n’y a rien là de nouveau ou d’original. William Dross synthétisait ainsi les divers modes d’accès aux utilités des biens et faisait apparaître avec justesse que les schémas juridiques empruntés pour ce faire étaient tout à fait connus du droit : « [l]’accès aux choses est une nécessité vitale. Le système juridique n’est pas avare de techniques permettant aux hommes de s’en réserver soit l’entière jouissance soit tout au moins une jouissance particulière. On classe schématiquement ces techniques selon qu’elles en procurent ou non un accès direct. Dans le premier cas, c’est de droit réel qu’il s’agit : tant le propriétaire que celui qui n’est investi que d’un droit démembré profite sans la médiation de quiconque de toutes ou de certaines seulement des utilités de la chose. Dans le second cas, la jouissance nécessite que le propriétaire s’engage personnellement à laisser autrui profiter de son bien et c’est alors par le truchement d’une obligation de laisser jouir que le titulaire d’un droit personnel peut en profiter » (Dross, 2014, p. 910). Somme toute, les « démembrements* » de propriété – notamment l’usufruit, « droit de jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le propriétaire lui-même, mais à la charge d’en conserver la substance » (article 578 du Code civil) ou la servitude*, « charge imposée sur un héritage pour l’usage et l’utilité d’un héritage appartenant à un autre propriétaire » (article 637 du Code civil, qui ne sont pas seulement « imposées » mais peuvent être volontaires) – ainsi que les contrats relatifs à la jouissance des biens (le louage ou le prêt traditionnellement ; la location financière ou le crédit bail par exemple dans des versions plus modernes) permettraient précisément de donner accès à la jouissance des utilités de biens détenus par une autre personne. Pour autant, d’une part, il faut relever la montée de ces modes d’accès autres que la propriété, confinant à un véritable changement d’échelle : on entend plus souvent qu’avant bénéficier d’un accès à l’une des utilités d’un bien sans s’approprier ce dernier, ce pour une durée déterminée ; au schéma de l’article 544 du Code civil – d’une maîtrise pleine, exclusive et absolue (ainsi que perpétuelle) – se substituent des figures d’accès à la seule jouissance temporaire des utilités, sans bénéfice systématique d’une exclusivité sur la maîtrise de la chose (ou au moins sur le bien dans son ensemble) ; le modèle voit ses applications démultipliées avec le numérique, l’accès aux œuvres et ressources intangibles (films, musique, etc.) s’effectuant par exemple via des contrats de jouissance temporaire et limitée ou systèmes de licences d’utilisation. Le droit, accompagnant une évolution sociale, multiplie en conséquence les ouvertures en faveur de la reconnaissances de figures d’accès, fondées sur la liberté de contracter, hors des cadres connus jusqu’alors. Au titre d’un premier exemple, on peut citer l’avancée de la Cour de cassation française vers la reconnaissance de droits réels de jouissance spéciale, c’est-à-dire d’une liberté accrue des propriétaires d’accorder, par contrat et à d’autres, l’accès à certaines utilités de leur bien, via un droit réel et sans être tenus par les figures nommées dans le Code civil (Cass. civ. 3e, 31 octobre 2012, Maison de Poésie, no 11-16.304, D. 2012. 2596, obs. A. Tadros, RTD civ., 2013, 141, obs. W. Dross, admettant la constitution d’un droit relatif à « la jouissance ou l’occupation » d’une partie d’un hôtel particulier, octroyé en 1932 par le contrat de vente de l’immeuble concerné, sans référence aux durées prévues dans le Code). Au titre d’un second exemple, on ne compte plus les accompagnements législatifs de pratiques de partage des utilités des biens (voire les incitations à ces pratiques), comme celui du covoiturage réalisé par la loi no 2015-992 du 17 août 2015 (désormais défini par l’article L. 3132-1 du Code des transports « comme l’utilisation en commun d’un véhicule terrestre à moteur par un conducteur et un ou plusieurs passagers, effectuée à titre non onéreux, excepté le partage des frais, dans le cadre d’un déplacement que le conducteur effectue pour son propre compte » et sorti du régime des « professions de transport »). Enfin, dans ce même ordre d’idées mais de façon plus poussée, l’accès consenti à la jouissance de ses biens peut confiner à une mise en commun de cette jouissance, comme dans les cas où la propriété se trouve utilisée de façon subversive, non plus pour exclure, mais pour inclure autrui dans les utilités (voir « Propriété inclusive ou inclusivité »). En témoignent les montages contractuels, via des licences dédiées, destinés à ouvrir les codes sources de logiciels à l’usage d’autres personnes et à assurer la redistribution des modifications (voir « Logiciel libre » ; « Code source ouvert (open source) »), qui ont essaimé jusqu’aux œuvres (voir « Œuvre libre »), les propriétaires utilisant là leur droit pour intégrer autrui dans cette jouissance. La relation contractuelle est mise au service d’une conception de la propriété qui intègre l’accès d’autrui.


L’accès subi. L’articulation de l’accès avec la propriété


Mais cet accès peut également être subi, la figure s’inscrivant alors beaucoup plus à rebours de la conception moderne de la propriété. Celle-ci dessine en effet la propriété comme une puissance permettant d’exclure autrui du bénéfice des utilités de ses biens (en France, voir not. Zenati-Castaing & Revet, 2008 ; aux États-Unis voir par ex. Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp., 458 U.S. 419 [1982] qui, tout en mobilisant la représentation de la propriété comme un « faisceau de droits* »/bundle of rights, décrit le droit d’exclure comme la « branche »/« stick » la plus importante). Prétendre donner accès aux utilités de biens dont un autre est propriétaire et sans que celui-ci y consente ouvre en effet une brèche non négligeable dans cette présentation. De nouveau néanmoins, on pourrait ne constater là que peu de nouveautés tant existent déjà des mécanismes permettant la considération de l’intérêt général dans la jouissance des biens et impliquant des accès (diverses servitudes d’utilité publique* par exemple ou contraintes environnementales aujourd’hui) ou d’intérêts particuliers. Mais on peut relever la convergence et l’accroissement des constructions en ce sens.


L’édification de la théorie des facilités essentielles* aux États-Unis et à l’égard des industries de réseaux (de télécommunications notamment ; voir en premier lieu Cour suprême des États-Unis, 22 avril 1912, United States v. Terminal Railroad Association of Saint Louis de la Cour : 224 U.S. 383 [1912]) puis dans l’Union européenne, a par exemple attesté de l’imposition d’un accès physique à des biens détenus. Cette théorie a en effet entendu répondre à des situations dans lesquelles une entreprise détenait une infrastructure conditionnant la possibilité des autres, concurrentes ou non, d’exercer leur activité sur un marché donné. Elle l’a fait, non dans un esprit de partage d’utilités en soi mais d’organisation de la concurrence, l’accès étant ici saisi comme un sous-produit de la concurrence et du marché et comme un instrument de lutte contre les abus de position dominante. L’infrastructure est dite par ailleurs essentielle lorsqu’elle répond à l’un des critères suivants : au plan vertical, elle représente un passage obligé dans un processus de production d’un bien ou de fourniture d’un service ; au plan horizontal, elle doit être unique, c’est-à-dire sans alternative ; l’infrastructure doit par ailleurs être impossible à répliquer dans des conditions tarifaires ou techniques raisonnables. Dans cette situation, l’entreprise détentrice peut se trouver forcée, ex ante ou ex post, à donner accès à l’infrastructure dans des conditions raisonnables, équitables et non-discriminatoires. Avec la privatisation de secteurs publics entiers, cet accès a ainsi pu concerner des infrastructures matérielles, comme les ports, les gares, rails, ou les réseaux électriques. Mais il a aussi embrassé, en Europe, des actifs immatériels comme des grilles de programme (CJCE, 6 avril 1995, RTE et ITP c/ Commission des Communautés européennes, aff. C-241/91 et C-242/91) ou des bases de données (CJCE, 29 avril 2004, aff. C-418/01, IMS Health). La construction a néanmoins été abandonnée aux États-Unis pour les remises en question de la liberté de contracter et de plénitude de la propriété qu’elle représentait (la critique américaine a invoqué une « expropriation » de gains pourtant justifiés par le mérite et le risque de « désincitation » à investir dans ces infrastructures, voir « Facilités essentielles » et « Accès (enjeux de droit public et comparatistes) »).


Pour autant, dans d’autres directions, les mécanismes d’accès subis se sont élargis ces dernières années et ont embrassé des ressources regardées comme particulièrement « destinées » à la collectivité (nationale, européenne ou mondiale, voire à une collectivité plus restreinte comme celle de patients* ou de peuples autochtones*). Depuis longtemps déjà, être propriétaire d’un monument historique* ou d’un autre bien assimilé entraîne, sous la figure de la servitude d’utilité publique*, des charges sur les épaules du propriétaire. Mais celles-ci s’expriment davantage pour assurer la conservation du bien qu’au soutien de l’accès du public (qui n’est, lui, qu’incité et de façon marginale). Mais aujourd’hui les contenus numériques couverts par des droits de propriété intellectuelle (œuvres, marques, etc.) font l’objet de revendications toujours plus nombreuses d’exceptions à ces droits* dans l’intérêt de tous ceux qui voudraient, sur la base de leur réutilisation, créer à nouveau ou exprimer des opinions (revendication d’exception d’œuvres transformatives par exemple en France, voir Léger, 2018 ; ou reconnaissance de l’exception de fair use au Canada). Dans toutes ces figures, il ne s’agit pas de nier la propriété existante sur la ressource considérée mais de décréter légitime une jouissance limitée – en durée et en substance – de certaines personnes.


En définitive, se développent des figures de « transpropriation* » (Ost, 1993) consistant à articuler la propriété privée d’un individu, tout en faisant subir au propriétaire des charges, au bénéfice de membres d’une communauté intéressée et reconnue socialement légitime à en bénéficier.


Accès et communs


L’invocation d’un accès aux utilités de certains biens au bénéfice d’autres personnes que les propriétaires des ressources concernées représente, à n’en pas douter, une forme de socialisation de la propriété (voir « Propriété sociale »). Elle est cependant à distinguer d’une collectivisation de cette dernière, au sens où l’accès aux utilités des biens ne se réalise pas par la reconnaissance d’une propriété de tous, commune* ou collective*, ni même d’un usage commun (voir la distinction entre l’accès, individuel, et le partage, qui tendrait davantage vers le communautaire, Kreiczer-Levy, 2017, p. 188-191). L’accès ne renvoie donc pas aux communs au sens ostromien de la notion (voir « Communs* ») : dans la majorité des figures explorées (hors l’organisation volontaire de l’accès à des ressources en « libre »), il n’est nullement question d’une communauté intéressée, ni d’une « gouvernance » par certains de ses membres (ou d’un « faire commun », si l’on se place dans une théorisation du « commun », voir « Commun* ») ; le propriétaire demeure le maître de sa chose, la figure de l’accès prenant la forme d’une attribution de prérogatives diverses (« droits », « intérêts » reconnus, etc.). Par ailleurs, la projection dans le temps diffère, les communs s’inscrivant dans un « attachement » stable et de long terme à des ressources inscrites dans un projet de pérennité, l’accès composant davantage un mode de jouissance temporaire (Kreiczer-Levy, 2017, p. 172-173). Cependant, l’accès n’est pas absent de la théorisation des communs, composant l’un des sticks de la distribution des droits du fameux faisceau de droits* ou bundle of rights entre les divers membres de la communauté.
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ACCÈS (enjeux de droit public et comparatistes)



Cadre et définition provisoire


Il n’est pas aisé de fixer le cadre de cette étude, tant la notion d’accès se retrouve aujourd’hui dans de nombreux champs du droit. Nous nous cantonnerons donc au droit général des biens. Nous reviendrons plus longuement sur la définition de l’accès (voir aussi la notice « Accès (enjeux théoriques) »). En première analyse, on peut donc définir l’accès par son effet : il s’agit d’une violation du droit de propriété et de son caractère essentiel, l’exclusivité, puisque l’accès va conférer un droit d’entrer, d’user d’un bien, lequel peut être défini de façon très large (2e critère), pour exercer un droit fondamental ou une activité économique (3e critère).


Nous tenterons de mettre en évidence trois éléments : la nouveauté de cette notion d’accès en droit, en essayant d’en retracer la généalogie, les fondements et la définition.


Nouveauté de la notion


Dans L’Âge de l’accès, Jeremy Rifkin émet le diagnostic suivant : « Le rôle de la propriété est en train de subir une transformation radicale. Les conséquences de cette évolution sont d’une importance et d’une portée fondamentales pour notre société. La modernité avait fait du marché et de la propriété deux concepts pratiquement synonymes. De fait, l’économie capitaliste est fondée sur l’idée même d’échange de droits de propriété sur un marché […]. Mais ce fondement même de notre modernité est en train de s’écrouler […] sous l’impact de toute une constellation de nouvelles réalités économiques […]. Cette ère nouvelle voit les réseaux prendre la place des marchés et la notion d’accès se substituer à celle de propriété » (Rifkin, 2005, p. 9). Le diagnostic de Jeremy Rifkin est tout à fait conforme à l’évolution du droit. Le droit de propriété a en effet été construit sur l’idée d’un pouvoir absolu d’une personne sur une chose, cette personne étant seule compétente pour accorder ou non l’accès à son bien. Mais on ne la rencontre pas seulement en droit interne. L’accès a aussi fait son apparition en droit international (Carreau & Juillard, 2013, p. 197) où il se présente comme une brèche dans le pouvoir absolu de l’État sur son territoire, lequel devra ouvrir son territoire au commerce. L’accès devient donc une notion structurante du droit en général et dont l’objet est de remettre en cause les frontières et les territoires.


La recherche de la généalogie de cette notion d’accès doit commencer par le droit privé. Pourtant, l’accès est traditionnellement exclu par le droit privé des biens. Aussi, l’accès est-il une notion attachée au droit public, mais dans un contexte particulier. C’est l’époque contemporaine qui consacre cette notion. Pour prendre la mesure de la nouveauté de cette notion, nous ne limiterons pas notre analyse au droit français, nous regarderons aussi du côté du common law.


Accès et droit privé des biens


La promotion de cette notion d’accès entraîne inévitablement un déclin du droit de propriété ou en tout cas sa transformation (Rochfeld, 2014). Cette notion a en effet un caractère éminemment dérogatoire dans le droit des biens, en dehors de certaines exceptions comme les servitudes, mais dont la portée est sans commune mesure avec la notion d’accès. En droit des biens, le critère essentiel et premier de la propriété est le pouvoir d’exclure. Ce qui signifie que, traditionnellement, l’accès est la prérogative unique du propriétaire. En common law, ce principe est affirmé très tôt. Dans l’arrêt Entick v Carrington ([1765] EWHC KB J98), Lord Camden affirme que « Notre droit tient la propriété de chaque homme pour si sacrée, que nul ne peut pénétrer chez son voisin sans son accord ». Aussi, l’action de trespass, qui sanctionne l’inviolabilité de la propriété, est-elle enracinée fermement dans le common law. En conséquence, l’accès doit être autorisé en droit anglais, par un acte unilatéral, une licence révocable à merci (Gray & Gray, 2009). De même, en droit français, l’un des caractères du droit de propriété est son caractère exclusif (Xifaras, 2004, p. 134). Le droit de propriété est protégé par le droit privé et, si l’atteinte est le fait d’une personne publique, la voie de fait et l’emprise irrégulière permettront de rétablir le propriétaire dans son droit.


Cette position explique que la notion d’accès soit traditionnellement associée au droit public des biens.



L’accès, une notion traditionnellement associée 
au droit public



L’accès est une notion centrale dans le régime de la domanialité publique. Il est en effet constant en France que l’accès aux biens constituant le domaine public*, lorsque celui-ci est affecté à l’usage de tous, est libre et, de surcroît, égal pour tous. Aussi les interdictions générales de circuler (CE 6 févr. 1963, Association le Club du Soleil, Rec. 73), de stationner (CE 20 janvier 1965, Ministre de l’Intérieur c/ Dame Vicini, Rec. 41) ou d’exercer une profession commerciale sur le domaine public (CE, ass., 22 juin 1951, Daudignac, Rec. 362) sont proscrites. La liberté d’utilisation du domaine public procède de l’exercice de libertés fondamentales comme la liberté d’aller et venir. De même en Angleterre, même s’il n’existe pas de catégorie juridique de domaine ou de bien public, il y a néanmoins des droits de nature publique attachés à certains biens (voies publiques, communs, etc.). Ces droits ont justement pour objet l’accès à ces biens.


En France, le domaine public consacre donc l’accès, comme d’ailleurs le régime du service public*. Traditionnellement en effet, « l’application des principes d’égalité et de neutralité, des règles fondamentales du régime juridique du service public, postule que toute personne dispose d’un droit d’accès au service public. Ce droit est une concrétisation du “principe d’égalité” duquel découle le principe “d’égal accès au service public” dès que l’usager répond aux différentes conditions que les règles spécifiques au service présupposent » (Guglielmi & Koubi, 2007, no 1257).


Dans le système de common law, l’institution juridique qui confère un droit d’accès aux usagers est le régime du common carrier*, qui a servi de base à celui du public utility. Le common carrier est au départ défini en jurisprudence comme celui qui « pratique le transport en temps qu’emploi public ; il doit transporter tout le monde indifféremment […] et à un prix raisonnable » (Bailhache, dans Belfast Ropework Co Ltd v Bushell [1918] 1 K.B. 210). Le régime du common carrier, limité au départ au domaine du transport, a été étendu aux public utilities (Robinson, 1928). Les biens affectés d’un intérêt public, que cet intérêt public se manifeste par la nature de l’activité ou parce que les propriétaires bénéficient d’un monopole, sont soumis à l’obligation de servir tous les usagers (Allnutt v Inglis [1810] 12 East 527). Les exploitants de ces services ne peuvent exclure un usager sans justification.


On voit donc que l’accès concerne traditionnellement et uniquement les usagers de certains biens ou services indispensables, à l’exclusion, justement, des concurrents. Cette position est aujourd’hui remise en question.


L’émergence de la notion moderne d’accès


La notion moderne d’accès prend sa source dans le déclin du public. L’émergence de la notion contemporaine d’accès doit être replacée dans son contexte : la privatisation des biens publics entraîne un brouillage des frontières du public et du privé, et des espaces comme les centres commerciaux mettent les principes du droit des biens à l’épreuve (Auby, 2009a). On verra ici plusieurs points : l’émergence d’une notion d’accès raisonnable en common law en droit des biens, le fondement de la notion d’accès en droit de la concurrence et de la régulation.


L’accès raisonnable et le common law


Aussi, l’émergence de la notion d’accès correspond-elle à une diminution contemporaine de l’exclusivité relativement à certains biens à la frontière du public et du privé. Dans le monde anglo-saxon, la privatisation des villes engendrées par le développement des centres commerciaux ou la construction de quartiers entiers par des investisseurs privés a entraîné des réactions juridictionnelles. Cette évolution a en effet pour conséquence d’éteindre les libertés sur des espaces publics. On peut citer plusieurs exemples. Les tribunaux ont en effet accepté la possibilité d’exclure sans restriction un groupe de jeunes d’un centre commercial se trouvant au centre de leur ville (CIN Properties Ltd v Rawlings [1995] 2 EGLR 130). Le centre commercial en question étant notamment le siège de services essentiels, cette exclusion avait l’effet d’un bannissement. De même, lors des manifestations organisées par le mouvement Occupy, des juges ont pu en interdire la tenue dans des endroits qui étaient en réalité privés, comme à Canary Wharf à Londres (Owen & Malik, 2011). Il y a cependant des signes d’une évolution possible du droit des biens en common law. Ces signes viennent d’une part de l’élaboration d’une doctrine de l’accès raisonnable aux États-Unis, au Canada, et en Australie (Gray & Gray, 1999 ; Gray & Gray, 2009). La question a donné lieu à un contentieux au Royaume-Uni, dans lequel le juge Sedley a évoqué la possibilité d’un changement dans le droit qui consacrerait la notion d’accès raisonnable (Porter v Commissioner of Police of the Metropolis [1999] All ER D 11129). Face à l’existence de ces biens quasi publics, l’exclusivité pourrait reculer.


Le droit des biens, en common law, commence donc à intégrer l’idée d’un accès raisonnable aux biens publics propriétés de personnes privées. La notion d’accès peut aussi trouver un fondement dans la montée en puissance des droits de l’homme et le droit de la concurrence. C’est sous ces deux pavillons que la notion d’accès trouve droit de cité en France, en l’absence d’évolution du droit des biens.


Quant aux droits de l’homme, ils jouent désormais un rôle central pour contrôler les prérogatives du propriétaire privé. La Cour européenne des droits de l’homme est encore timide et estime que « lorsque l’interdiction d’accéder à la propriété a l’effet d’empêcher tout exercice effectif de la liberté d’expression ou lorsque l’on peut considérer que la substance même s’en trouve anéantie, la Cour n’exclut pas que l’État puisse avoir une obligation positive de protéger la jouissance des droits […] en réglementant la propriété » (CEDH, 4e sect., 6 mai 2003, Appleby and Others v. the United Kingdom, no 44306/98). Les droits de l’homme ont aussi servi un objet similaire en Allemagne : empêcher que le démantèlement de l’État ne se traduise par le démantèlement des droits fondamentaux. Dans une décision de principe concernant l’accès d’une manifestation à un aéroport géré par une société de droit privé, mais dont le capital était détenu majoritairement par l’État, la Cour constitutionnelle fédérale a ainsi ouvert la possibilité d’une application des droits fondamentaux à ce type de bien public (BVerfGE 128, 226) (Masing, 2013).


Le droit de la concurrence constitue l’autre fondement de l’accès et, par conséquent, l’autre facteur de brèche dans le principe d’exclusivité. L’accès aboutit en effet à remettre en question le droit de propriété de l’opérateur sur son bien en application de la doctrine de l’essential facility, sans que la nature publique ou privée du bien ait une influence sur l’obligation de fournir cet accès : « La réglementation de l’accès […] consiste à remettre en cause les droits de propriété de l’opérateur sur une partie de ses actifs. Cette remise en question se traduit de fait par une limitation de ses droits d’usage à travers l’obligation de fournir à ses concurrents un accès sur certaines infrastructures selon des conditions imposées » (Pénard, 2002 ; notice « Facilités essentielles »).


La définition de la notion d’accès en droit économique


L’analyse du droit économique (droit de la concurrence et droit de la régulation des services publics en réseau), on peut tenter d’affiner la définition de l’accès, initialement fournie. Au préalable, il faut le distinguer de notions voisines, et singulièrement de la notion d’interconnexion. L’interconnexion, comme son nom l’indique, désigne la connexion de différents réseaux entre eux. Cette connexion permet aux usagers de bénéficier pleinement des effets du réseau, que les économistes appellent les effets de clubs (voir « Bien de club »). La caractéristique essentielle du réseau est en effet – et c’est ce que désigne la notion d’effet de club – que l’utilité du réseau augmente à mesure que le nombre de personnes connectées croît. Aussi l’interconnexion est-elle de l’intérêt de tous. C’est ce que l’on retrouve dans la définition de l’interconnexion fournie par les directives européennes : un élément technique (la liaison entre les réseaux) et un élément fonctionnel (la communication entre les différents utilisateurs). L’interconnexion est ainsi la liaison des réseaux afin de permettre à chaque utilisateur de pouvoir communiquer avec tous les autres utilisateurs indépendamment de l’entreprise qui leur fournit le service (Laget-Annamayer, 2002, p. 179 ; Saracci, 2004, p. 99 ; Ciupa, 1996 ; Curien, 2005).


Comment peut-on alors définir l’accès en droit économique ? Tel qu’il est décrit dans les textes, l’accès peut être défini par trois critères. Le premier est relatif à la nature de cet accès : il s’agit d’un droit d’usage ou d’utilisation. C’est le seul critère stable, car les deux autres sont finalement des critères téléologiques. Cet accès, matériellement, est relatif à certains biens essentiels. Cet accès, enfin, fonctionnellement, sert à l’exercice de certaines activités.


D’abord, l’accès consiste en une mise à disposition. Le droit européen des communications électroniques fournit ainsi une définition très englobante de la notion d’accès (article 2a de la directive dite « accès » no 2009/140/CE). L’objet de l’accès est une mise à disposition (making available). Les conclusions de l’avocat général Colomer montrent que c’est cet élément qui manifeste la spécificité de la notion d’accès (Conclusions, Commission des Communautés européennes contre République de Pologne, aff. C227/07). L’entreprise qui en fait la demande va ainsi pouvoir utiliser, disposer contre rémunération, de toute sorte de prestations. Dans le domaine de l’énergie, l’accès n’est pas défini par les textes qui ne précisent que les titulaires du droit et les éléments du réseau concerné (article 32 de la directive 2009/72/CE). Le droit d’accès se manifeste ainsi, comme dans le secteur des communications électroniques, par une utilisation du réseau de transport ou de distribution. Cette structure se retrouve dans les autres secteurs en réseau.


Ensuite, l’accès est, matériellement, défini en référence à certains biens essentiels. Le critère matériel de l’accès est nécessairement défini de manière large, les textes n’hésitant pas à recourir au catalogue. Le but est en effet que la personne demandant l’accès dispose de l’ensemble des éléments nécessaires à son activité. Dans le domaine des communications électroniques, la directive utilise les termes de « ressources », de « services », tandis que la loi française utilise, elle, opportunément, la notion de « moyens ». La notion de moyen est certainement celle qui résume le mieux le critère matériel de l’accès car, au-delà du catalogue, le propriétaire du réseau devra bien mettre à la disposition de celui qui en fait la demande l’ensemble des ressources qui lui permettront de fournir son service. Ces biens sont le plus souvent des biens que l’on caractérise par le terme de réseau, mais ils peuvent aussi consister en un bien matériel classique (un film) ou des données techniques (les mesures techniques de protection). Le droit anglais peut aussi utiliser la notion de facility.


Enfin, l’accès est, fonctionnellement, relatif à certaines activités. Le but est justement de pouvoir fournir cette activité à des clients que le propriétaire du réseau maîtrise.


Accès et commun


En quel sens l’accès peut-il être mis en relation avec la notion de commun ? L’évolution ainsi décrite pose-t-elle les bases d’une notion juridique de commun en droit des biens et en droit économique ? Si une notion de commun émerge, c’est en tout cas au détriment et en réponse au déclin de la notion de public, puisque cette notion est désormais souvent avancée en réponse au mouvement de privatisation du monde (Kohn, 2004, p. 8 ; Bollier, 2003). Quelle définition peut-on donner des communs ? Lawrence Lessig définit les communs ainsi : une ressource « in joint use or possession to be held or enjoyed equally by a number of persons » (Lessig, 2002). À cette aune, les biens auxquels un accès est fourni, dans notre analyse, ne deviennent des communs que dans le sens où l’accès permet une utilisation collective du bien. Il permet un partage des utilités du bien. Mais ils ne deviennent pas des communs dans le sens où la propriété deviendrait elle-même collective. L’accès est bien souvent un moyen de conserver le caractère privé du bien en le conciliant avec l’intérêt général. L’évolution vers un commun serait beaucoup plus radicale et certainement plus positive. Si l’on prend l’exemple des services publics en réseau français, notre modèle n’a pas évolué vers un commun, à la différence des États-Unis par exemple, où le modèle de l’Independent System Operator (ISO), dans le domaine du transport de l’électricité, peut être davantage assimilé à un commun : le réseau est en effet géré par une organisation à but non lucratif représentant l’ensemble des parties prenantes (Koch, 2011). Ce système a donc intégré à la propriété un modèle participatif de gestion en commun d’un bien public. De même, dans les exemples cités plus haut concernant les espaces quasi publics (centres commerciaux, espaces urbains privatisés), l’irruption de la notion d’accès sert davantage à accommoder les effets de la privatisation qu’à évoluer vers un système de gestion en commun de ces ressources.
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ACCÈS À L’INFORMATION (en droit de l’environnement)



Définition de la notion


L’expression « accès à l’information » désigne le droit d’accéder librement à l’information détenue par les pouvoirs publics. En droit environnemental et sanitaire, cette information porte sur l’état d’éléments de l’environnement (air, eau, sols, biodiversité, etc., ainsi que l’interaction entre ces éléments), sur les facteurs, activités ou mesures susceptibles de lui porter atteinte ou de le protéger, mais aussi sur l’état de la santé de l’homme et sur l’état des sites culturels dans la mesure où ils sont ou risquent d’être altérés par l’état de l’environnement (Convention d’Aarhus, UNECE, 1998, article 2).


Dans l’expression proposée, le mot « accès » est central. Il s’agit de réduire les entraves à cet accès. L’information « environnementale » dont il est question est celle qui est détenue par les autorités publiques, quelle qu’en soit l’origine, publique ou privée.


L’accès à l’information forme l’un des piliers essentiels du « principe de participation », selon lequel « la meilleure façon de traiter les questions d’environnement est d’assurer la participation de tous les citoyens concernés, au niveau qui convient », comme l’indique la Déclaration de Rio de 1992 (Principe 10), qui précise encore que « chaque individu doit avoir dûment accès aux informations relatives à l’environnement que détiennent les autorités publiques, y compris aux informations relatives aux substances et activités dangereuses dans leurs collectivités, et avoir la possibilité de participer aux processus de prise de décision. Les États doivent faciliter et encourager la sensibilisation et la participation du public en mettant les informations à la disposition de celui-ci ». En matière environnementale comme dans d’autres, le savoir est bien l’une des clés du pouvoir.


Les racines historiques de la notion


Les revendications d’accès à l’information en matière environnementale trouvent racine dans les questionnements portant, plus généralement, sur la règle du secret qui fut longtemps applicable en matière administrative et sur la conception, alors bien établie, selon laquelle les informations de nature technique étaient réservées aux experts ou, à tout le moins, aux initiés, avec tous les privilèges, les distorsions de concurrence et les situations de paralysie qu’une telle attitude impliquait. La réflexion fut intense aux États-Unis (Cross, 1953) et aboutit, dès 1966, à l’adoption d’un Freedom of Information Act, posant les jalons de nombreux autres développements visant à redessiner les relations que les citoyens entretiennent avec leurs administrations. Les pays scandinaves furent aussi des précurseurs en la matière.


Ces préoccupations se révélèrent être d’une acuité particulière lorsque, confrontés aux premiers constats scientifiques de la dégradation des milieux, certains lanceurs d’alerte se rendirent compte de la présence d’un carcan : l’information, lorsqu’elle existe, n’est pas mise à la disposition des gens. Or, c’est bien le citoyen qui subira les conséquences de ces dégradations. « The obligation to endure gives us the right to know » (« L’obligation de subir nous donne le droit de savoir »), proclamait ainsi Rachel Carson, dans son ouvrage Silent Spring, en 1962, évoquant Jean Rostand. Pour que le citoyen soit pleinement mis en mesure d’effectuer des choix, il doit avoir un accès direct et autonome aux faits et ne pas se contenter des paroles rassurantes véhiculées par des tiers. Cette information est essentielle pour qu’il soit mis en mesure de se mobiliser, pour ou contre un projet, le cas échéant de manière organisée. Le citoyen qui ne sait rien risque par ailleurs de rester passif ; celui qui est sensibilisé à la dégradation des milieux est supposé adopter une autre attitude.


Certains régimes politiques particulièrement opaques, même en cas de catastrophe majeure – comme le révéla l’accident de Tchernobyl en 1986 –, alimenteront tout autant la demande d’un meilleur accès à l’information sur les questions environnementales, en ce compris dans les relations internationales, lançant le chantier de plusieurs conventions internationales.


Ce n’est toutefois qu’à partir du début des années 1990 qu’une dynamique visant à « forcer » cet accès à l’information au profit du citoyen s’est véritablement mise en place sur le continent européen, de manière organisée, dépassant les simples recommandations et tentant de poser un cadre commun.


Les étapes de mise en œuvre de la notion


C’est en garantissant que l’information détenue par l’administration puisse être sollicitée par le citoyen sans avoir à justifier d’un intérêt, que la directive européenne 90/313/CEE sur la liberté d’accès à l’information en matière d’environnement provoqua une première avancée majeure : elle consacre un principe de libre accès aux informations relatives à l’environnement et détenues par les autorités publiques, au profit de tout citoyen agissant seul ou en groupe.


Deux ans plus tard, en 1992, la Déclaration de Rio sur l’environnement et le développement adoptée sous l’égide des Nations unies consacre l’accès à l’information en matière environnementale comme l’un des rouages indispensables de la participation citoyenne : il apparaît au sein du Principe 10 précité, dans une disposition de soft law qui servira de tremplin à de nombreuses autres évolutions au niveau régional ou national.


C’est par la Convention d’Aarhus sur l’accès à l’information, la participation du public au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement, adoptée sous l’égide de l’UNECE et signée en 1998 pour entrer en vigueur en 2001, que la protection offerte trouvera toutefois véritablement ses lettres de noblesse, au sein d’une approche fondée sur l’allocation de droits : « Afin de contribuer à protéger le droit de chacun, dans les générations présentes et futures*, de vivre dans un environnement propre à assurer sa santé et son bien-être, chaque Partie garantit les droits d’accès à l’information sur l’environnement, de participation du public au processus décisionnel et d’accès à la justice en matière d’environnement conformément aux dispositions de la présente Convention » (article 1er).


Les dispositions de la Convention d’Aarhus sont très précises, tant sur le volet actif (diffuser systématiquement et spontanément) que passif (diffuser à la demande) de l’accès à l’information. Elles instaurent des mécanismes de facilitation et de contrôle. Elles entraîneront dans leur sillage nombre d’autres cadres juridiques (dont une réforme du droit de l’Union européenne et la mise en place, à tous les niveaux, de commissions de recours sur l’accès à l’information) et traduiront la véritable consécration de droits procéduraux contribuant à la protection d’un environnement sain.


La forte mobilisation des organisations non gouvernementales, en soutien des mécanismes procéduraux envisagés, contribua au succès du Traité. La Convention d’Aarhus n’a toutefois pas une portée mondiale ; elle n’a été ratifiée que par 47 parties, couvrant principalement l’Europe et certains pays d’Asie centrale, à l’exception de la Russie.


La défense d’un droit d’accès à l’information environnementale n’en trace pas moins son chemin sur d’autres continents, comme en témoigne la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de l’homme qui n’a pas hésité à faire référence à la Convention d’Aarhus dans un contentieux portant sur le refus d’accès à une information liée à l’impact de certains investissements étrangers sur l’environnement et à conclure à la violation du droit d’accès à l’information en matière environnementale (Cour interaméricaine des droits de l’homme, aff. C151, Claude Reyes v. Chili, 19 septembre 2006).


Quant à la Cour européenne des droits de l’homme, elle considéra, dans un arrêt Guerra de 1998, que l’autorité publique porte atteinte au droit au respect de la vie privée et familiale des requérants, lorsqu’elle ne leur communique pas l’information qui leur est nécessaire pour évaluer les risques pouvant résulter du fait de continuer à résider à proximité géographique d’une usine de fertilisants. Cette jurisprudence, liant les droits de l’homme à l’accès à l’information, est un jalon essentiel de la reconnaissance d’un véritable « droit de savoir » pour le citoyen en matière environnementale, en lien à la protection du domicile.


Les implications de la notion


L’accès à l’information en matière environnementale est devenu un instrument de contrôle démocratique mettant la transparence administrative au service de la protection de l’environnement. Il en résulte que toute l’information sur l’environnement détenue par l’autorité publique est par principe accessible au citoyen, à moins de relever de l’une des exceptions établies par les traités ou par la loi. L’interprétation de ces exceptions est stricte. Parmi celles-ci, l’on trouve les grands classiques que sont la défense nationale, la sécurité publique, ou encore le secret commercial et industriel. La Convention d’Aarhus encadre toutefois ce dernier par de strictes conditions : « lorsque ce secret est protégé par la loi afin de défendre un intérêt économique légitime. Dans ce cadre, les informations sur les émissions qui sont pertinentes pour la protection de l’environnement doivent être divulguées » (article 4). Ces limites restent néanmoins un sujet contentieux car elles n’ont de cesse d’être testées, devant les instances de recours spécialement créées à cet effet ou même devant le juge, toutes juridictions confondues. Les interprétations sont souvent favorables à la liberté d’accès, ceci même lorsqu’il s’agit de domaines particulièrement sensibles comme le nucléaire ou les OGM.


Le droit d’accès aux informations environnementales détenues par les autorités publiques ou pour leur compte implique encore qu’un travail soit fait au niveau de la collecte des informations pertinentes et de la manière dont elles sont mises à la disposition du public. Il ne s’agit pas seulement de mettre à disposition le contenu du tiroir ; il faut encore veiller à ce que ce tiroir ne soit pas vide ou encombré de données trop anciennes ou non pertinentes.


Une systématisation de la communication est désormais requise dans de très nombreux domaines, justifiant l’éclosion de nombreux portails web accessibles à tous : informations sur le changement climatique, sur la qualité des milieux (qualité de l’air ambiant, qualité de l’eau, etc.), sur le contrôle des nuisances (mise à disposition de la teneur des décisions d’autorisation), sur les rapports d’inspection des grandes installations industrielles, etc., toutes des données susceptibles d’être exploitées par ceux qui s’estiment investis d’un rôle de gardien de cet environnement. Dans les textes de nature législative portant sur les questions environnementales, la dimension d’accès à l’information est tout simplement devenue omniprésente.


La mise en œuvre effective de ces dispositions n’en reste pas moins un véritable défi, tant parce qu’elle implique la modification des pratiques administratives que parce qu’elle suppose, du côté des citoyens, une pleine connaissance des instruments ainsi mis à leur disposition, connaissance le plus souvent lacunaire. L’actionnement de ce « droit de savoir » invite d’ailleurs à se préoccuper de la question de l’équité sociale en matière environnementale. Pour avoir accès à l’information, encore faut-il être capable de lire ; or, les populations les plus pauvres ou les plus défavorisées sont moins à même de se défendre ou de revendiquer leurs droits éventuels face à la dégradation des milieux dans lesquels elles vivent.


Le lien avec les communs


L’accès à l’information contribue de manière fondamentale à l’avènement d’une société « ouverte », où les données sur les biens communs*, comme l’environnement, ne sont plus considérées comme l’apanage de l’autorité publique qui les détient mais doivent être partagées. Partagées au profit du citoyen, seul ou organisé, dont on espère beaucoup puisque, fort de cette information dont il est invité à se saisir, il est supposé vêtir l’habit du gardien de la cause. L’information sur l’état du commun naturel devient en quelque sorte un commun informationnel*. Ce commun informationnel sur des ressources non-rivales* – l’information environnementale est reproductible à l’infini – poursuit le dessein, gentiment utopique, de conférer à l’opinion publique un rôle de premier plan dans une pièce qui était jusque-là réservée aux experts. Poussées par la force de conviction des milieux associatifs, la loi et la convention ont libéré l’accès à cette information de toute exigence de démonstration d’un « intérêt à savoir », celui-ci devenant implicite (l’environnement n’est-il pas l’affaire de tous ?). Le droit à l’accès à l’information est l’un des détours subtils par lesquels des améliorations substantielles de l’état de l’environnement sont susceptibles, progressivement, de voir le jour. Il fait le pari de la saisine des outils propres aux démocraties pour assurer la préservation des biens communs.


CARSON R., Silent Spring, Boston, Houghton Mifflin, 1962, p. 13. – CROSS H., The People’s Right to know : Legal Access to Public Records and Proceedings, New York, Columbia University Press, 1953. – DE SADELEER N., « La directive européenne du 7 juin 1990 relative à l’information en matière d’environnement », Aménagement, no 4, 1990, p. 189-196. – KRÄMER L., « The open society, its lawyers and the environment », Journal of Environmental Law, Oxford University Press, 1989, p. 1-9. – MACRORY R. (dir.), Reflections on 30 Years of EU Environmental Law, Groningue, Europa Law Publishing, 2006, p. 63-84. – PALLEMAERTS M. (dir.), The Aarhus Convention at Ten, Groningue, Europa Law Publishing, 2011. – PRIEUR M. (dir.), Le Droit à l’information en matière d’environnement dans les pays de l’Union européenne, Limoges, Pulim, 1997.
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ACCÈS OUVERT (OPEN ACCESS)



Définition de la notion


L’accès ouvert (ou accès libre) est une expression qui recouvre le projet d’ouvrir les savoirs à tous les publics, sans contrainte économique ou juridique. L’expression traduit ainsi un mouvement révélant certainement un changement sociétal et économique. Ce mouvement s’est exprimé à travers une mobilisation d’universitaires, qui a pris la forme d’un boycott de certaines universités contre la politique des éditeurs scientifiques historiques et avait mis en exergue un paradoxe : « Le contribuable finance une recherche que le scientifique publiera – parfois à ses frais – dans une revue adossée à une entreprise privée, que d’autres chercheurs devront relire gratuitement et que les universités devront ensuite racheter à prix d’or » (Monvoisin, 2012). Aussi, face aux moyens qu’offre désormais l’internet pour diffuser les résultats de la recherche scientifique, les stratégies monopolistiques et non coopératives de l’édition traditionnelle dont la déontologie et la qualité scientifique sont, par ailleurs, souvent critiquées, sont clairement apparues comme étant archaïques. Ce discours et cette philosophie sont d’ailleurs largement relayés par le corps des bibliothécaires (par exemple par Enssib en France) qui encouragent activement les chercheurs à publier leurs productions (articles, mémoires et thèses) via l’internet. C’est officiellement à travers les déclarations des « trois B » (Initiative de Budapest pour l’accès ouvert, 14 février 2002 ; Déclaration de Bethesda pour l’édition en libre accès. Recherche biomédicale, 11 avril 2003 ; Déclaration de Berlin sur le libre accès à la connaissance en sciences exactes, sciences de la vie, sciences humaines et sociales, 22 octobre 2003) que s’est exprimée la volonté collective de mettre la ressource scientifique en accès libre et ouvert. La définition proposée par la Commission européenne – mais qui renvoie aux déclarations de Budapest et de Berlin – est plus laconique : il s’agit de « l’accès à des informations scientifiques en ligne, gratuites pour l’utilisateur final et réutilisables » (Programme-cadre européen pour la recherche et l’innovation, Horizon 2020. Lignes directrices pour le libre accès aux publications scientifiques et aux données de recherche dans Horizon 2020, version 1.0, 11 décembre 2013). Système gratuit pour l’utilisateur final, mais quid pour l’auteur ou pour l’éditeur ? « Libre n’est pas gratuit » (Jacquesson & Schmitt, 2008). Un nouveau modèle économique de la diffusion des connaissances scientifiques est ainsi en train de se dessiner, que les pouvoirs publics ont cherché à encadrer (1) et que la pratique contractuelle a déjà embrassé (2).



Environnement légal de l’accès ouvert 
aux connaissances scientifiques



Environnement légal européen. Le principe de l’accès libre est aujourd’hui prévu tant par les textes européens que nationaux. Au plan européen, la Commission européenne a récemment préconisé des mesures ayant pour objectif d’encourager, au niveau de chaque État, la diffusion en libre accès des « publications de recherche financées sur fonds publics » dans les différents pays de l’Union européenne (Comm. UE, Recomm. CE, 17 juillet 2012, relative à l’accès aux informations scientifiques et à leur conservation, C[2012] 4890 final ; voir aussi Comm. CE, communication COM[2007] 56 final, 14 février 2007, au Parlement européen et au comité économique et social européen sur l’information scientifique à l’ère numérique : accès, diffusion et préservation. – Comm. CE, Recomm. C[2008] 1329, 10 avril 2008, concernant la gestion de la propriété intellectuelle dans les activités de transfert de connaissances et un code de bonne pratique destiné aux universités et aux autres organismes de recherche publics : JOCE no L 146, 5 juin 2008, p. 19). Si l’objectif principal est de faciliter l’accès des connaissances scientifiques à la communauté des chercheurs, figure aussi celui consistant à offrir un accès plus large aux résultats de la recherche scientifique aux entreprises, et notamment aux petites et moyennes entreprises, qui pourront ainsi améliorer leur capacité d’innovation (point 8).


Aujourd’hui, deux règlements européens énoncent un véritable principe de libre accès (article 18 et considérant 28 du Règlement UE no 1291/2013 du PE et du Conseil du 11 décembre 2013 portant établissement du Programme-cadre pour la recherche et l’innovation « Horizon 2020 » – 2014-2020 – et abrogeant la décision 1982/2006/CE, JOUE L 347/104 ; article 43.2 Règlement UE no 1290/2013 du PE et du Conseil du 11 décembre 2013 définissant les règles de participation au Programme-cadre pour la recherche et l’innovation « Horizon 2020 » – 2014-2020 – et les règles de diffusion des résultats et abrogeant le règlement CE 1906/2006, JOUE L 347/81). Le règlement no 1291/2013 « encourage » ainsi l’accès ouvert en distinguant d’emblée deux problématiques : l’accès aux publications scientifiques et l’accès ouvert aux données issues de la recherche ayant bénéficié d’une aide publique au titre du Programme-cadre Horizon 2020. Selon les lignes directrices de la Commission européenne (Lignes directrices pour le libre accès aux publications scientifiques et aux données de recherche dans Horizon 2020, version 1.0, 11 décembre 2013), la politique de libre accès répond à plusieurs préoccupations : s’appuyer sur les résultats de précédentes recherches (amélioration de la qualité des résultats) ; promouvoir les collaborations et éviter la duplication des efforts (plus grande efficacité) ; accélérer l’innovation (mise sur le marché plus rapide = croissance plus rapide) ; impliquer les citoyens et la société (amélioration de la transparence du processus scientifique). À l’instar de la pratique américaine (Omnibus Appropriation Act, 11 mars 2009) ou norvégienne, l’incitation se transforme en obligation lorsque les projets de recherche bénéficient de financements publics, nationaux ou européens (voir Modèle général de convention de subvention multibénéficiaire, version 1.0, 11 décembre 2013).


 


Environnement légal national. Anticipant de quelques mois la volonté des institutions européennes, la réforme provoquée par l’adoption de la loi dite « Fioraso » du 22 juillet 2013 (L. no 2013-660, 22 juillet 2013 relative à l’enseignement supérieur et à la recherche : JO 23 juillet 2013, p. 12235) a sophistiqué la mission de diffusion et de partage des connaissances scientifiques en ajoutant que le partage et la diffusion des connaissances scientifiques devaient se faire « en donnant priorité aux formats libres d’accès » et en créant une nouvelle mission (désormais au nombre de cinq) : « l’organisation de l’accès libre aux données scientifiques ». Cette mission est venue compléter celles qui figuraient déjà dans la loi du 15 juillet 1982 d’orientation et de programmation pour la recherche et le développement technologique de la France (JO 16 juillet 1982), à savoir le développement et le progrès de la recherche dans tous les domaines de la connaissance, la valorisation des résultats de la recherche, la diffusion des connaissances scientifiques, la formation à la recherche et par la recherche (article 14 ; article L. 112-1 du Code de la recherche). Ce texte fut ensuite, à l’occasion de la réforme opérée par la loi no 2006-450 du 18 avril 2006 (JO 19 avril 2006, article 12 ; article L. 112-1 du Code de la recherche), augmenté de la mission de « partage des connaissances scientifiques ». En y étant ainsi associée, la mission de partage était, par conséquent, déjà distinguée de celle de diffusion des connaissances scientifiques, le législateur prenant acte de la diversité des modes de communication scientifique : la diffusion ne serait plus seulement un acte unilatéral de communication des établissements de recherche vers le public (ou vers les autres établissements) grâce aux modes classiques de l’édition scientifique, mais devrait aussi être considérée comme une façon de mettre en commun les ressources et les données produites (Robin, 2014 ; 2014). Cette volonté d’accroître la mise à disposition ouverte des connaissances scientifiques répond à un double objectif (que l’on retrouve dans le Règlement européen no 1291/2013, considérant 28), l’un philosophique, l’autre économique. La recherche publique doit, d’une part, permettre la diffusion des connaissances scientifiques à destination de tous, y compris des pays du Sud. D’autre part, elle doit permettre la circulation des données scientifiques, assurant l’irrigation du tissu socio-économique, de préférence national, voire régional (UE), afin d’atteindre l’objectif affiché à Lisbonne : « Devenir l’économie de la connaissance la plus compétitive et la plus dynamique, capable d’une croissance économique durable, accompagnée d’une amélioration quantitative et qualitative de l’emploi et d’une plus grande cohésion sociale ».


Cette volonté trouve aujourd’hui une expression précise et concrète dans la loi no 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique (JO 8 octobre) qui impose désormais une période d’embargo permettant aux éditeurs de rentabiliser la publication scientifique, puis, passé ce délai, aux auteurs d’auto-archiver leurs écrits (article 30). Cette disposition a été intégrée au Code de la recherche (article L. 533-4) au chapitre III du livre consacré à la valorisation des résultats de la recherche et au transfert de technologie. Résultat d’un interventionnisme fort, les règles posées agissent directement sur les contrats en étant d’ordre public (article L. 533-4 IV, C. rech.) limitant ainsi le jeu de la liberté contractuelle dans ce domaine.



Environnement contractuel de l’accès ouvert 
aux connaissances scientifiques



La mise à disposition des informations scientifiques s’inscrit dans un environnement contractuel, en raison notamment des droits de propriété intellectuelle qui peuvent être détenus sur celles-ci. Cet environnement doit être envisagé différemment selon les catégories auxquelles appartiennent les informations scientifiques : les publications scientifiques évaluées par les pairs, d’une part, et les données scientifiques brutes, d’autre part.


 


L’accès aux publications scientifiques*. Si la politique européenne de libre accès aux publications scientifiques n’implique en rien l’obligation de publier, elle l’incite fortement à travers deux moyens, l’auto-archivage (ou voie verte) et la publication en libre accès (ou voie dorée).


Le premier mécanisme (auto-archivage) consiste dans le fait, une fois l’article publié, de l’archiver ou le déposer dans un réservoir en ligne. Pour des raisons qui tiennent au respect des contrats de cession liant les auteurs aux éditeurs scientifiques, une chronologie des médias est organisée par la loi, permettant de concilier la logique du marché de l’édition scientifique et de l’impératif de libre accès. Ainsi, peut-on concevoir que la primeur (et l’exclusivité) de la publication revienne à une revue à comité de lecture pendant quelque temps (embargo), avant que la publication puisse ensuite être auto-archivée (par exemple dans un carnet de recherche en ligne) et/ou versée dans une base de données d’archives ouvertes, émanant le plus souvent d’institutions publiques de recherche (comme Hal, Sparc, OpenAIRE, etc.). La durée de l’embargo qui avait été recommandée par la Commission européenne varie selon le domaine scientifique : 6 mois en général et 12 mois dans le domaine des sciences sociales et humaines, à compter de la date de publication (voir CE, Guide to Intellectual Property Rules for FP7 Projects, version 3 ; Lignes directrices pour le libre accès aux publications scientifiques et aux données de recherche dans Horizon 2020, version 1.0, 11 décembre 2013). L’importance du délai dans le domaine des sciences humaines et sociales s’explique par le souci de ne pas mettre en péril l’activité économique des éditeurs, le plus souvent indépendants, dont le périmètre est plus limité du point de vue territorial et linguistique. Ce sont ces mêmes durées qui ont été retenues par la loi du 7 octobre 2016 pour une République numérique précitée.


Ces règles ne trouveront cependant à s’appliquer que pour des écrits scientifiques issus d’une activité financée au moins pour moitié par des dotations de l’État, des collectivités territoriales ou des établissements publics, par des subventions d’agences de financement nationales ou par des fonds de l’Union européenne. L’application des règles est encore conditionnée, d’une part, par le fait que la revue ait une périodicité au moins annuelle, et, d’autre part, par l’obtention de l’accord des éventuels coauteurs. Enfin, la finalité de l’auto-publication ne doit pas revêtir un caractère commercial.


D’autres préconisations concernant l’identification des publications (grâce aux métadonnées), le nom du projet de recherche (acronyme, numéro de subvention, identifiant pérenne), la date de parution et la durée éventuelle de l’embargo, sont faites par la Commission européenne dans le but d’optimiser la visibilité des publications et, au-delà, des financements européens.


Le second mécanisme (publication en libre accès) consiste, quant à lui, dans le fait de mettre la publication immédiatement en libre accès par la voie électronique. L’utilisateur y a accès moyennant un abonnement à la revue en ligne. Le coût de publication, qui n’est pas inexistant, est supporté par les structures de rattachement des auteurs ou par l’organisme de financement soutenant les recherches (auteur-payeur). C’est la raison pour laquelle la Commission européenne prévoit, en contrepoint de l’obligation désormais faite aux chercheurs de mettre leurs publications à disposition du public (communauté scientifique, entreprises et citoyens), de participer au financement des coûts de publication (voir Modèle général de convention de subvention multibénéficiaire, version 1.0, 11 décembre 2013).


 


L’accès aux données scientifiques. Cet aspect de l’accès ouvert se rapproche, en réalité, de la pratique de la science ouverte*. Les actions pilote mises en place au plan européen font obligation aux porteurs de projets financés sur fonds publics au titre du Programme-cadre Horizon 2020 d’élaborer un plan de gestion des données (PGD) qui doit préciser les modalités selon lesquelles les données scientifiques seront mises en libre accès (Lignes directrices pour la gestion des données, version 1.0, 11 décembre 2013). La mise en libre accès est, là encore, réalisée par le dépôt des données de recherches dans des entrepôts ou réservoirs de données de nature à rendre les données facilement découvrables, accessibles, évaluables, compréhensibles, utilisables et, partout où cela est possible, interopérables suivant des normes qualitatives spécifiques.


La mise en place du projet européen pilote « Open Research Data » laisse toutefois explicitement la possibilité aux structures de recherche de mettre sous embargo certaines de leurs données de recherche scientifique. Ainsi, les règlements prévoient-ils l’hypothèse d’une réservation de ces données. L’article 43.2 du Règlement UE no 1290/2013 dispose en effet que : « Sous réserve d’éventuelles restrictions imposées pour des questions de protection de la propriété intellectuelle, des règles de sécurité ou des intérêts légitimes, chaque participant diffuse dès que possible, par les moyens appropriés, les résultats dont il est propriétaire ». De même, les lignes directrices émises par la Commission européenne permettent-elles d’exempter certaines données du libre accès, à condition d’être en mesure de le justifier. Les motifs retenus sont néanmoins assez flous et la liste qui en est donnée n’est pas limitative. Ainsi, plusieurs types de raisons peuvent justifier le choix de ne pas diffuser : le caractère des données (données personnelles, objets de propriété intellectuelle ou commerciale, éléments de la vie privée) ou la dimension éthique ou sécuritaire des données (Lignes directrices pour le libre accès aux publications scientifiques et aux données de recherche dans Horizon 2020, version 1.0, 11 décembre 2013 ; Lignes directrices pour la gestion des données, version 1.0, 11 décembre 2013).


Malgré les limites du dispositif de l’accès ouvert, tenant à l’application même édulcorée du droit d’auteur*, l’institutionnalisation, et donc la systématisation du libre accès aux informations scientifiques augurent indéniablement de l’instauration de biens publics scientifiques susceptibles d’entrer dans la catégorie des biens communs scientifiques*.
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ACQUA BENE COMUNE (ABC) (Italie)




Le référendum sur l’eau


Les 12 et 13 juin 2011, 27 millions de citoyens italiens ont voté contre la privatisation de l’eau et ont abrogé la loi no 166 de 2009 qui avait converti en loi le décret Ronchi. Ce décret, censé avoir été approuvé en application du droit de l’Union européenne, avait introduit un processus de privatisation forcée via un recours à une personne privée, mixte ou éventuellement (seulement dans des cas exceptionnels) à une société publique pour la fourniture de l’eau au consommateur final.


La proposition référendaire fut approuvée par la Cour constitutionnelle dans un arrêt du 24 janvier 2011, dans lequel elle réaffirme que le droit de l’Union européenne n’oblige pas les États à privatiser les services hydriques. Pour ce faire, elle se fonde sur le principe de neutralité du droit communautaire par rapport à la nature juridique de la propriété (soit publique, soit privée) et de liberté de définition des modes de gestion des collectivités locales, soit en application du principe de « subsidiarité verticale ».


Suite au référendum – et à l’abrogation du décret Ronchi –, et dans l’attente d’une nouvelle loi, l’on pouvait donc revenir à un libre choix du mode de gestion de l’eau. Il était ainsi tout à fait possible de créer une azienda speciale (entreprise spéciale publique-établissement public) ou un EPIC, puisque la norme qui avait exclu le recours à ce type d’institution (l’article 113 du Code général des collectivités locales, modifié par le décret-loi no 267 du 18 août 2000) avait été abrogée, ainsi que celle qui avait obligé, en 2003, à transformer les aziende speciali en sociétés anonymes.


Le principe fixé par la Cour constitutionnelle contenait également l’idée que les normes abrogées par le décret Ronchi ne pouvaient plus être ressuscitées : le principe de reviviscence était mis à l’écart. En définitive, il fallait réfléchir à un nouveau modèle de gestion.


Nouveaux modèles de gestion des services publics locaux : le cas de Naples (ABC)


L’exécutif de la mairie de Naples s’est symboliquement installé le jour même de la victoire du « OUI » au référendum. J’avais écrit les textes du référendum et défendu la proposition devant la Cour constitutionnelle (et vais donc, pour cette raison, continuer le récit de cette évolution à la première personne). Après avoir été élu au conseil municipal, j’ai accepté la charge de maire adjoint à l’eau publique et aux biens communs, sur la base d’un accord qui prévoyait la transformation immédiate de la société anonyme gérant l’eau à Naples en Entreprise spéciale (EPIC).


Sur le fondement de cet accord et trois jours plus tard, j’ai préparé un schéma de délibération relatif à la ligne politique à adopter en ce sens, dans lequel j’ai indiqué la volonté de l’exécutif de Naples d’appliquer la décision des 27 millions de citoyens, exprimée lors du référendum, et donc de transformer la société anonyme en EPIC.


Ce schéma a été approuvé par l’exécutif le 16 juin 2011 par la délibération no 740. Dans cette délibération, j’avais indiqué la volonté de la mairie d’aller dans la direction évoquée, mais aussi la méthode à suivre pour ce faire, notamment la consultation d’experts ainsi que de représentants du forum des mouvements de l’eau, forum national ayant organisé le référendum et qui, depuis longtemps, conduit dans les territoires les batailles contre la privatisation de l’eau.


Après trois mois d’un travail intense (15 juin-15 septembre 2011) pendant lesquels des experts des différents secteurs (économique, juridique, entrepreneurial), ainsi que des représentants de la société civile et des associations de protection de l’environnement ont été consultés, une première délibération de l’exécutif local, en date du 15 septembre 2011, a prévu un processus hautement participatif. Le Conseil municipal de Naples a également approuvé à la majorité qualifiée, le 26 octobre 2011, la transformation de la société par actions (Société anonyme) ARIN qui gérait le service de la distribution de l’eau à Naples en EPIC sous le nom de ABC Napoli (ABC pour Acqua Bene Comune, c’est-à-dire en français « Eau Bien Commun »).


Au mois de juillet et sur ma proposition, le Conseil municipal avait déjà modifié le Statut municipal par l’introduction de la notion juridique de bien commun, comme prévu par la Commission Rodotà*. Rappelons que la Commission Rodotà avait été chargée par le gouvernement Prodi (2006-2008) de modifier le Code de la propriété publique et, surtout, d’harmoniser le Code civil de 1942 avec la Constitution de 1948. Via cette Commission, à côté de la proposition de modification du Code civil et de l’actualisation du Code de la propriété publique, a été introduite la catégorie juridique de bien commun, au côté de celle de propriété publique. Les biens communs y sont définis comme des biens d’appartenance collective, placés en dehors du marché, du profit et de la concurrence. Il s’agit de biens qui doivent être gérés par une personne publique, mais avec la participation (la gouvernance*) de citoyens, au niveau de la gestion comme au niveau des propositions et du contrôle. Or, l’introduction de la notion juridique de bien commun était propre à influencer l’organisation et l’application de la démocratie locale à l’échelle des politiques publiques locales, notamment les politiques concernant la gestion des biens communs : eau, énergie (plan de la ville, territoire, air), mais aussi, pourquoi pas, les biens immatériels comme la culture. Naples fut ainsi la première mairie en Italie à appliquer la volonté des électeurs exprimée dans ce référendum des 12-13 juin 2011.


L’Eau, chose hors commerce liée à la jouissance des droits fondamentaux


Les biens communs regroupent les choses qui sont indispensables à la jouissance des droits fondamentaux ainsi qu’au libre développement de la personne et qui doivent être également préservées dans l’intérêt des générations futures. Comme nous l’avons dit, le Conseil municipal de Naples a approuvé une modification du Statut municipal grâce à laquelle la reconnaissance et la garantie des biens communs ont été intégrées parmi les valeurs et les objectifs. Les biens communs, et en premier lieu l’eau, sont donc désormais directement liés à des valeurs constitutionnelles et des valeurs faisant partie du Statut de la Commune de Naples. Ces biens doivent être placés hors de portée du marché car ils appartiennent à tout le monde et ne peuvent donc, sous aucun prétexte, être privatisés. L’eau en tant que bien commun ne peut ainsi être placée au service d’intérêts orientés vers les bénéfices et les ventes.


La réintroduction du dispositif du décret Ronchi


Avec plusieurs juristes comme Stefano Rodotà et Ugo Mattei, nous avions préparé les textes du référendum et défendu leur admissibilité devant la Cour constitutionnelle. Au cours de ce référendum et dans le sillage de la Commission Rodotà, nous avions élaboré cette notion juridique de biens communs, au-delà de la notion de propriété publique ou privée. Par tous ces moyens nous nous sommes battus contre la brutale privatisation forcée introduite par le décret Ronchi, opportunément abrogé par le référendum.


Il faut cependant préciser que le contenu de ce décret, en opposition avec la volonté référendaire et en violation de la Constitution, a été re-proposé, sauf en ce qui concerne l’eau, par Silvio Berlusconi au mois d’août 2011 et a été confirmé ensuite par Mario Monti dans le décret-loi no 1 du 24 janvier 2012 (Dispositions urgentes pour la concurrence, le développement des infrastructures et la compétitivité). Le référendum des 12-13 juin 2011 s’était pourtant prononcé non seulement contre la privatisation de l’eau mais également contre la privatisation forcée de tous les services publics locaux (transports, déchets, etc.).


Contre le décret-loi du 13 août 2011 du gouvernement Berlusconi, qui, sauf pour l’eau, permet la réintroduction du décret Ronchi, Monsieur Vendola, Président de la région des Pouilles, nous a chargés, Ugo Mattei et moi-même, de présenter un recours devant la Cour constitutionnelle pour une déclaration d’illégitimité. Les motifs d’illégitimité concernaient avant tout la violation des articles 1er et 75 de la Constitution : le premier affirme la souveraineté du peuple ; le second est la norme qui règle les procédures et les effets du référendum, ainsi que la violation de la répartition des compétences entre État et régions. La Cour constitutionnelle, dans un arrêt no 199 du 20 juillet 2012, a accepté notre mémoire et a annulé le décret-loi.


Nous espérons en conséquence qu’un « vent nouveau » souffle de Naples et qu’il permettra de réagir concrètement aux mesures budgétaires favorables à la privatisation prises par le Président du Conseil, Mario Monti (en 2012), les Présidents Letta (en 2013-2014) et Renzi (en 2014-2016). On peut en effet considérer qu’ils ont piétiné non seulement les souhaits exprimés par les électeurs lors du référendum, mais surtout la souveraineté populaire, ainsi que la jurisprudence de la Cour constitutionnelle qui avait fixé le principe selon lequel le parlement et le gouvernement doivent respecter la volonté des citoyens exprimée par référendum (prévalence de la volonté populaire sur la volonté parlementaire).


Enfin, il faut rappeler que le projet de loi sur la gestion des ressources hydriques, déjà approuvé par la Chambre des députés et en discussion au Sénat, n’a pas prévu de modèles de gestion publique. Il est donc tout à fait contraire à la volonté référendaire une nouvelle fois.


En définitive, dans les prochains mois, une nouvelle phase de conflit va s’ouvrir, que ce soit au niveau juridique ou au niveau social, pour défendre la souveraineté populaire et surtout des expériences comme l’ABC de Naples.


La gestion publique participative : les responsabilités de l’entreprise spéciale ABC


À Naples, « l’entreprise spéciale » Acqua Bene Comune Napoli (ABC), organisme de droit public à but non lucratif géré par la Commune, est née de la conscience que, dans le monde entier, les plus récentes transformations du droit ont favorisé l’émergence de la catégorie des biens communs, aussi bien du point de vue constitutionnel, normatif, jurisprudentiel que du point de vue de la politique du droit. La base juridique de cette transformation est l’article 114 du Code général des collectivités locales qui a défini les « entreprises spéciales » comme des institutions de droit public avec personnalité juridique, dotées d’un budget autonome par rapport à la Mairie.


Relevant de cette catégorie, l’entreprise ABC a pour but de gérer le bien commun par antonomase : l’eau. Elle est appelée à gérer et contrôler l’eau de la ville de Naples, mais le projet embrasse également la gestion des services hydriques intégrés dans les 32 autres villes du département de Naples (Métropole de Naples). Une grande discussion s’ouvre ainsi dans la région au sujet de la production de l’eau ainsi que des procédures et modalités de la détermination des prix de concession des ressources hydriques.


Cette entreprise spéciale est responsable dorénavant non seulement devant tous les Napolitains mais aussi devant les générations présentes et futures*. C’est la raison pour laquelle elle entend jouer, au travers de la mise en œuvre de bonnes pratiques de démocratie participative, c’est-à-dire en partant de la base, son devoir constitutionnel fondamental qui consiste à défendre les biens communs menacés, à commencer par l’eau. La justification juridique et politique de la constitution de Acqua Bene Comune Napoli est bien dans le vote exprimé par les citoyens lors du référendum des 12 et 13 juin 2011 en Italie. La transformation de la société par actions ARIN en entreprise publique municipalisée ABC reprend les critères d’écologie, d’économie, d’efficacité, de transparence et de participation, imposés par la législation communautaire.


Cette entreprise est tenue d’équilibrer son budget et son exercice financier grâce à une gestion autonome. Son activité suit les objectifs et les programmes de la politique locale, c’est-à-dire de la Commune et de ses citoyens. Par conséquent, elle doit recueillir l’approbation de la Commune pour ses actes fondamentaux et sa couverture des dépenses sociales.


La qualité du service et la durabilité de l’entreprise sont un enjeu majeur pour le service public par rapport aux objectifs quantitatifs généralement retenus et communiqués de façon plus ou moins transparente dans les cas d’une gestion par le secteur privé.


L’organisation de l’entreprise spéciale


Le statut de Acqua Bene Comune Napoli a prévu un conseil d’administration représentatif des associations de protection de l’environnement (3 membres) avec vote délibératif. Ils sont choisis via un processus de désignation partant de la société civile. Les deux autres membres sont nommés par le maire. Le conseil d’administration comporte ainsi deux catégories d’administrateurs : technique et citoyenne, tous étant in fine nommés par le maire.


Un comité de surveillance est également prévu, défini dans un règlement approuvé par l’exécutif, où siègent non seulement les représentants des usagers mais aussi des employés de l’entreprise. Ce comité a pour fonction d’arbitrer les conflits possibles entre les décisions politiques concernant le secteur de l’eau et sa distribution, d’une part, et les usagers, d’autre part. De plus, il doit rendre l’évaluation accessible aux citoyens et donc plus transparente. Voilà ce que signifie pour nous une « gestion publique participative », principe fondamental de l’organisation des biens communs : une implication concrète des citoyens dans la gestion de ces biens. Ce type de gestion était également prévu, à l’origine, dans la région des Pouilles, lors du processus de transformation du statut juridique de l’AQP s.p.a, société par actions, en entreprise publique, mais il a été par la suite abandonné.


De plus, le statut de Acqua Bene Comune Napoli prévoit que si l’administration municipale, pour des raisons d’ordre écologique ou social, et suivant les objectifs institutionnels qu’elle s’est fixés, décide que l’entreprise doit effectuer tel service ou mener telle activité dont le coût ne peut être amorti, les dépenses engagées devront être couvertes de toute façon.


C’est dans cette perspective écologique et sociale que les articles 27 et 28 du statut de ABC doivent être lus car ils respectent et garantissent les dépenses minimales quotidiennes ainsi que le fonds de solidarité et de coopération internationale.


Pour une extension à l’Union européenne du modèle de gestion des services publics locaux


Concluant sur cette notion de souveraineté populaire et sur les relations entre biens communs et participation citoyenne, je voudrais définir notre action comme le « Laboratoire de Naples », un laboratoire qui, dans mon ambition, doit changer les relations entre politique, administration et citoyens pour le contrôle et la gestion des biens communs.


À l’échelle européenne, au mois de juillet 2016, l’exécutif de la Mairie de Naples a été la première ville en Europe à approuver une délibération s’appuyant sur l’article 11 du traité de Lisbonne et à demander la constitution, dans l’Union européenne, d’un réseau destiné à recueillir les signatures aux fins de présenter à la Commission et au Parlement un projet normatif de statut européen des biens communs. C’est ainsi que s’est mise en place, à partir de la démocratie locale et du réseau des communes pour les biens communs, une ambition de construire un nouveau modèle de gestion, autour de la catégorie juridique des biens communs et de la démocratie participative, au-delà de la seule déclinaison de la démocratie représentative.


LUCARELLI A., Beni comuni. Dalla teoria all’azione politica, Viareggio, Dissensi Edizioni, 2011.
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ACTION COLLECTIVE



L’analyse de l’action collective porte sur les différentes méthodes que des groupes d’individus sont amenés à mettre en œuvre en vue de résoudre des problèmes auxquels ils sont confrontés collectivement. On peut encore dire qu’il y a action collective quand un groupe s’engage dans des actions volontaires, en vue de satisfaire des intérêts communs. C’est dire que la notion d’action collective a une portée extrêmement large, elle concerne l’ensemble des organisations et des institutions que les hommes ont été amenés à construire pour faire face aux problèmes les plus divers, elle est susceptible de s’appliquer à des questions et domaines multiples : l’action économique, l’action politique, et toutes les formes d’action sociale, telles que, par exemple, l’action syndicale, l’organisation de groupes de pression, la création d’associations sous des formes diverses et avec des finalités diverses. Un commun peut être considéré comme une forme spécifique d’action collective organisée. La théorie de l’action collective est au cœur des travaux d’Elinor Ostrom* sur les communs. Les deux questions sont, chez elle, inséparables, comme l’illustre le sous-titre de son ouvrage de 1990 : l’évolution des institutions de l’action collective. La gestion des pools de ressources communes (Common Pool Resource) se présente ainsi comme soulevant des problèmes particuliers d’action collective, que les communs permettent de résoudre, dans un grand nombre de circonstances, mieux que d’autres formes d’organisation et de gouvernance.


Les réflexions sur l’action collective portent essentiellement sur les problèmes de l’action collective : comment rendre possible une action collective, et comment en choisir les formes d’organisation les plus adaptées aux problèmes que l’on souhaite résoudre, et au contexte dans lequel on se trouve ? Comme le disent Crozier et Friedberg (1977) dans la première phrase de leur livre : « À quelles conditions et au prix de quelles contraintes l’action collective, c’est-à-dire l’action organisée, des hommes est-elle possible ? »


Les problèmes de l’action collective


Les formes d’organisation et les différents modes d’action collective « ne constituent rien d’autre que des solutions toujours spécifiques que des acteurs relativement autonomes, avec leurs ressources et capacités particulières, ont créées, inventées, instituées pour résoudre les problèmes posés par l’action collective » (Crozier & Friedberg, 1977, p. 15). Dans pratiquement toutes les réflexions sur l’action collective, le problème central concerne les conditions qui permettront d’amener des individus autonomes (mais interdépendants) à coopérer en vue d’un objectif commun, et cela en allant éventuellement à l’encontre de ce qui pourrait apparaître, de manière « rationnelle », comme leur intérêt immédiat.


Ce problème renvoie à ce qu’Elinor Ostrom appelle les situations de « dilemme social », ou Crozier et Friedberg les « effets pervers […] sur le plan collectif d’une multitude de choix individuels autonomes ». Ce type de situation est illustré classiquement, dans la théorie des jeux, par l’exemple célèbre du « dilemme du prisonnier ». Rappelons simplement ici qu’il s’agit d’une situation où deux individus, arrêtés pour avoir commis un crime, ont le choix entre deux décisions : avouer (ce qui réduira leur peine) ou non. L’intérêt immédiat de chacun, dans l’ignorance de ce que fera l’autre, est d’avouer, alors que si aucun d’entre eux n’avoue ils seront libérés faute de preuves. Cet exemple est considéré comme emblématique de situations multiples où les choix individuels apparemment rationnels, mais non coordonnés, orientés par le gain immédiat, conduisent à des résultats mauvais pour tous, alors qu’en coopérant et en se mettant d’accord sur les actions à mener, les individus pourraient améliorer la situation de tous. Ce que l’on peut présenter comme un conflit entre rationalité individuelle et intérêt collectif du groupe. Notons cependant qu’il peut y avoir une certaine ambiguïté dans les réflexions sur l’action collective, quant aux rapports entre l’individuel et le collectif. Si, comme on va le voir, ces réflexions peuvent conduire à une critique de la conception standard du comportement (individuel) rationnel, elles restent, le plus souvent, à l’intérieur d’une vision individualiste, dans laquelle une notion d’intérêt collectif ou d’intérêt général, distincte d’une somme d’intérêts individuels, ne semble pas avoir de place. Quoi qu’il en soit, la question essentielle est de savoir à quelles conditions une coopération, et donc une action collective, sera possible (et « efficace »).


La (supposée) « tragédie des communs* », telle qu’analysée par Hardin, peut être vue dans la même perspective : une situation où, en l’absence d’un contrôle à l’accès d’une ressource épuisable, les comportements individuels conduisent à un résultat qui sera à terme mauvais pour tous, en l’occurrence l’épuisement de la ressource. On sait quelle est la solution proposée par Hardin, en accord avec la théorie économique des droits de propriété : une appropriation privée de la ressource. Les réflexions sur les formes de l’action collective peuvent permettre d’aller au-delà de cette vision. C’est précisément ce qu’Elinor Ostrom s’est proposée de montrer.


L’ouvrage de Mancur Olson (1965) Logique de l’action collective (dont le titre original est The Logic of Collective Action : Public Goods and the Theory of Groups) est, sans doute, le travail qui a le plus impulsé et influencé les travaux ultérieurs sur l’action collective, et notamment les travaux d’Elinor Ostrom. L’analyse d’Olson porte sur les problèmes que soulève une gestion collective d’un bien public* (voir « Bien public ») dont on ne peut interdire l’accès aux membres d’un groupe (par exemple une infrastructure routière), ce qui rend impossible l’organisation d’un marché. Olson s’attaque à l’idée qu’une hypothèse de comportement individuel rationnel conduirait spontanément les groupes sociaux à agir collectivement conformément à leur intérêt. La théorie des jeux est mobilisée ici aussi pour mettre en évidence ce qui serait au centre des défaillances de l’action collective : les comportements de « passager clandestin », le fait que dans un groupe chacun puisse avoir intérêt à profiter du travail des autres, sans rien faire lui-même, dans la mesure où il ne peut être exclu des résultats de l’action du groupe. Dans un système de gestion collective d’un bien public, l’intérêt de chacun est de profiter du bien collectif, sans investir lui-même dans sa production ou sa gestion. Comme dans les cas précédents, le résultat des comportements individuels « spontanés » serait « sous-optimal ». On retrouve ici un autre type de « dilemme social », ou d’« effet pervers » des comportements individuels. Il reste alors à se demander comment, malgré ces problèmes, l’action collective peut être possible.


Olson a proposé un premier essai de réponse à cette question. Il envisage trois facteurs susceptibles d’agir sur la possibilité de l’action collective : la taille du groupe concerné, son hétérogénéité et l’existence d’incitations sélectives. Le premier de ces facteurs est le plus important. Sans entrer ici dans le détail de son argumentation, et des conclusions très discutables qu’il tire de ses analyses, il estime que si, dans les grands groupes, seuls des systèmes de contrôle ou d’incitation imposés aux agents peuvent assurer une coordination efficace, dans les petits groupes et, dans une certaine mesure, dans les groupes de taille intermédiaire, les comportements sont tels que des dispositifs de coordination prévenant les comportements de passager clandestin pourront se mettre en place spontanément. C’est dire que, dans des groupes de tailles limitées, les comportements individuels pourront être différents de ce qu’ils sont dans les groupes de grande taille, rendant possible une action collective organisée par le groupe. Une idée qui sera reprise par Elinor Ostrom et qui joue un rôle essentiel dans son analyse des communs. Dans le cas de groupes plus importants, l’hétérogénéité du groupe, et plus précisément l’existence de certains individus particulièrement motivés par la fourniture de certains biens ou services collectifs, pourraient faire que ceux-ci en prennent en charge l’organisation, malgré la défection des autres. De même, il envisage que des dispositifs d’incitation, tels que la fourniture de certains biens (excluables), puissent pousser les membres du groupe à participer à la gestion collective d’un bien public. Mais la faible taille du groupe reste en définitive pour lui la condition essentielle de la possibilité d’une action collective.


Les conditions de l’action collective : au-delà de la « vision conventionnelle »


Les trois approches que nous venons de voir peuvent être considérées comme représentatives de ce qu’a été, dans une première phase, la vision conventionnelle des problèmes de l’action collective (Poteete et al., 2010), marquée en particulier par la vision économique standard de la rationalité et les hypothèses de la théorie des jeux. La compréhension des conditions de l’action collective a pu être approfondie ensuite dans diverses directions, insistant notamment sur la grande diversité des formes d’action collective, et sur la nécessité de dépasser les approches dominantes concernant les comportements individuels et les relations inter-individuelles, aussi bien que les formes de propriété et les formes d’organisation. Elinor Ostrom est sans doute celle qui a fourni les analyses théoriques et empiriques les plus abondantes dans ce domaine, dans le cadre de ses travaux sur les communs.


Une première réflexion revient sur les hypothèses faites dans les analyses des situations de dilemmes sociaux par la théorie des jeux (voir par exemple Ostrom, 2010) : (1) les individus ont une connaissance partagée de la situation, et des conséquences de leurs actions et de l’action des autres (dans les termes de la théorie des jeux on parle de « connaissance commune » pour dire que chacun connaît la structure du jeu, sait que les autres ont la même connaissance, savent qu’il a lui-même cette connaissance, et savent qu’il sait qu’ils le savent, et ainsi à l’infini) ; (2) les individus prennent leurs décisions simultanément, de manière indépendante ; (3) il n’y a pas d’autorité supérieure susceptible de fixer des règles, ou d’assurer le respect d’un accord passé entre les membres d’un groupe. On conçoit que, dans ces conditions, une action collective soit difficile.


L’abandon de ces hypothèses conduit à repenser les conditions de l’action collective. La prise en considération de l’incertitude profonde qui marque les interactions sociales, incertitudes sur l’environnement naturel et social, et incertitudes sur les comportements des autres, joue un rôle essentiel dans les problèmes de l’action collective. Elle pourra être abordée notamment en prenant en considération l’importance des processus d’apprentissage dans la construction des dispositifs d’action collective. Elinor Ostrom donne une grande importance à cet aspect dans ses analyses sur les conditions de robustesse de l’organisation des CPR. Mais il faut aussi considérer, à l’encontre de l’hypothèse (1), l’importance des inégalités des acteurs dans la connaissance et la compréhension des situations, ce qui, nous y reviendrons, n’est pas sans rapport avec la question de la place du pouvoir dans l’action organisée. Le relâchement de l’hypothèse (3) conduit à prendre en considération l’importance possible du rôle d’autorités publiques, y compris dans le cas d’une action collective auto-organisée, notamment sous forme d’un commun.


Mais le plus important, tout particulièrement dans l’analyse des communs par Ostrom, est l’abandon de l’hypothèse (2). La compréhension de l’action collective, et des conditions dans lesquelles elle a pu se réaliser, notamment dans le domaine de la gestion de ressources partagées, conduit à une reconsidération de la « théorie du comportement humain », à la prise en compte des conditions des interactions entre individus, et, en définitive, à tous les aspects des relations sociales. En partant des analyses d’Elinor Ostrom et de son équipe, qui s’appuient elles-mêmes sur différents travaux de sciences sociales, une théorie de l’action collective doit s’appuyer sur la reconnaissance du caractère social des comportements, les individus ne prennent pas leurs décisions indépendamment de leurs relations aux autres (et de la représentation qu’ils en ont), du caractère évolutif et adaptatif des comportements ; les individus vont apprendre et modifier progressivement leur choix à travers leur expérience, et notamment leur expérience dans leurs rapports à la nature et leurs rapports aux autres, et cela en fonction des différents contextes à l’intérieur desquels ils doivent agir. Dans cette perspective, l’analyse des conditions de l’action collective met plus particulièrement en avant certains aspects, tels que l’importance des apprentissages conduisant à la formation de règles et d’heuristiques orientant les comportements et surtout à la formation de normes sociales (Ostrom, 2000) : la définition de ce que sont les comportements considérés, par le groupe, comme justes ou corrects dans différentes situations. C’est en partie sur cette construction de comportements coopératifs que pourraient reposer des actions collectives durables. De manière plus précise, Elinor Ostrom met en avant le caractère essentiel de la réputation, de la confiance et de la réciprocité comme conditions de l’action collective : « Thus, at the core of an evolving theoretical explanation of successful or unsuccessful collective action are the links between the trust that one participant (Pi) has in the others (Pj, . . ., Pn) involved in a collective-action situation, the investment others make in trustworthy reputations, and the probability of all participants using reciprocity norms » (Ostrom, 2010, p. 162).


Les analyses d’Ostrom peuvent être rapprochées de travaux de socio-psychologues, mettant en avant le rôle dans l’action collective des perceptions des individus quant à l’injustice, l’efficacité de l’action collective, ou leur volonté de construire et maintenir une certaine identité sociale liée à leur appartenance à un groupe (voir, par exemple, Van Zomeren et al., 2008). Des philosophes ont de leur côté mis en avant le fait que l’action collective repose sur un « engagement collectif » (joint commitment), c’est-à-dire un engagement de chacun à participer à une action commune (Gilbert, 2006), ou encore sur une « intentionnalité collective » (collective intentionality, ou we-intentions), distincte des I-intentions, à l’œuvre dans l’action individuelle (Searle, 2002).


La compréhension de l’action collective ne peut s’en tenir à la considération, assurément essentielle, des comportements individuels et collectifs. En reprenant les termes de Crozier et Friedberg, il faut considérer à la fois l’acteur et le système, et donc considérer les caractères des systèmes dans les cadres desquels peuvent se réaliser des actions collectives. On a vu certains éléments sur ce point proposés par Olson. Elinor Ostrom va plus loin dans ce sens, en envisageant, à partir d’observations empiriques portant principalement sur la gestion de ressources communes, des « variables structurelles » jugées déterminantes (voir par exemple Ostrom, 2010), et notamment :


- La taille du collectif : Ostrom insiste souvent, à la suite d’Olson, sur le fait qu’un nombre limité de participants facilite l’action collective (et notamment les communs), dans la mesure où il permet la formation de valeurs partagées et où « les personnes concernées sont généralement en mesure de discuter de leurs préférences et de leurs contraintes, en face-à-face, et de parvenir à un consensus approximatif » (Ostrom, 2005, p. 25). Au-delà de la seule taille, les « attributs » des communautés, du point de vue notamment de l’attitude à l’égard des règles et des normes qui y prévalent (compréhension, acceptation et légitimité, conditions de transmission entre générations…), seront importants. Mais il est vrai aussi que, dans certains cas, une augmentation de la taille du collectif pourra avoir des effets positifs, par exemple dans le cas où les avantages d’une gestion collective augmentent avec le nombre de participants, du fait d’économies d’échelle (dans la gestion d’infrastructures par exemple) ou d’économies de réseaux.


- L’homogénéité ou l’hétérogénéité du groupe : on a vu que, pour Olson, l’hétérogénéité peut favoriser une gestion collective d’un bien public. Mais on peut aussi penser que, dans de nombreux cas, l’hétérogénéité d’un groupe, du point de vue de la richesse, des informations et des connaissances détenues et des bénéfices résultant de la coopération, sera un obstacle majeur à une action collective. C’est le point de vue soutenu le plus souvent (voir Ostrom, 2010, pour des références sur ce point).


- Les conditions de partage des bénéfices de l’action collective : Ostrom oppose les situations où le bien ou le service, résultat de l’action collective, est rival (ou substractive), comme dans le cas d’une ressource épuisable (et la gestion des CPR), et celui où il peut être totalement partagé entre tous, comme dans le cas d’un bien public. Dans les deux cas, il peut y avoir des problèmes de passagers clandestins, mais à cela s’ajoutent dans le premier cas les problèmes de surutilisation de la ressource. Les problèmes de l’action collective, notamment du point de vue de la taille « optimale » du groupe et de la définition des règles de gestion et d’usage, seront nécessairement différents. Au-delà des exemples privilégiés par Ostrom, il apparaît à quel point les formes de l’action collective pourront être différentes en fonction de la nature des problèmes et des systèmes construits pour y répondre.


- La nature des liens entre les individus impliqués dans une action collective, qu’il s’agisse de l’importance de ces liens ou de leurs formes : cela peut concerner par exemple le degré de dépendance des individus (ou de certains d’entre eux) à tel ou tel groupe ou sous-groupe impliqué dans l’action collective, le rôle de groupes professionnels, l’importance de liens familiaux, ou religieux… Il s’agit là sans doute d’une des questions majeures de l’action collective, qui renvoie à la diversité des contextes dans lesquels elle peut se réaliser, et la diversité des structures sociales sur lesquelles elle peut s’appuyer. On peut rattacher à cet aspect la possibilité, ou non, pour les individus de rentrer ou non dans le « jeu », facteur important pour Ostrom, dans une vision marquée par les développements de la théorie des jeux. Cela renvoie au degré plus ou moins fermé ou ouvert des formes d’organisation de l’action collective, un aspect certainement important pour saisir les conditions de l’action collective, et notamment les caractères de différents types de communs.


Action collective et pouvoir. Au-delà d’Olson et Ostrom


La question de l’action collective est une question immense qui, comme on l’a dit, peut renvoyer à des réalités sociales les plus diverses et à des questions aussi bien économiques que sociologiques, psychologiques ou politiques. Les travaux d’Elinor Ostrom occupent une place centrale dans les réflexions sur l’action collective de ces dernières décennies et constituent la référence naturelle sur les relations entre action collective et communs. Les apports de ces travaux sont considérables. Mais, tout en dépassant clairement les limites de l’économie standard, du point de vue notamment de la vision des comportements et des modes d’organisation (plus que ne l’a fait Olson), les analyses d’Ostrom et de son équipe restent marquées par une forme de vision économique élargie, incorporant un certain nombre de développements de l’économie expérimentale ou de la théorie des jeux (voir, par exemple, Poteete et al., 2010). D’où l’oubli, à notre sens, de dimensions essentielles pour la compréhension des conditions (et des conséquences) de diverses formes d’action collective, et tout particulièrement ce qui concerne la question du pouvoir et des rapports de pouvoir. Cette question est sans doute une de celles où se sont différenciées fortement économie et sociologie (ou tout au moins une partie de la sociologie), notamment dans les analyses de l’organisation et de l’action organisée. Crozier et Friedberg pouvaient écrire en 1977 que « [l]e pouvoir reste bien l’éternel blanc dans nos théories de l’action sociale ». Cela reste vrai aujourd’hui, dans les analyses de l’action collective que nous avons évoquées (tout comme dans celles des communs), alors même qu’il semble clair qu’il est difficile de penser des formes quelconques d’organisation collective qui n’impliquent des structurations sociales plus ou moins conflictuelles et des rapports de pouvoir. Comme le disent encore Crozier et Friedberg, « il n’y a pas d’action sociale sans pouvoir », dans la mesure où « il n’y a pas – et ne peut y avoir – de champ non structuré » (ibid., p. 29). Il serait certainement utile de revenir à une telle vision de l’action organisée, ce qui serait sans doute également fructueux pour avancer dans la compréhension de ce que peuvent être les communs.
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ACTION COLLECTIVE ET ACTION DE GROUPE



Actions collectives et actions de groupe ont pour point commun d’être des actions en justice dont la particularité est d’être exercées pour un intérêt autre ou qui dépasse celui de la personne qui agit. Ces deux actions sont souvent confondues dans la mesure où la terminologie n’est pas rigoureuse, ni en légistique, ni en pratique. Agir pour une collectivité ou pour un groupe sont deux modalités d’actions qui peuvent être liées mais doivent être distinguées. En France, la distinction a longtemps été faite dans la mesure où l’action collective a été admise rapidement en jurisprudence alors que l’action de groupe a officiellement été créée par la loi Hamon du 17 mars 2014. La distinction pourrait aujourd’hui se faire au regard de la nature des intérêts défendus. L’action collective vise la défense d’un intérêt collectif* alors que l’action de groupe vise la défense d’une somme d’intérêts individuels non identifiés de sorte que celui qui agit ne dispose pas d’un mandat. Malheureusement, cette distinction demeure fragile devant la succession de textes sans cohérence qui confondent allégrement les deux notions. Pour le comprendre, il convient de revenir à la distinction des actions (1) pour mieux saisir leur confusion possible (2).


Distinction des actions


L’action collective. L’action collective est exercée pour la défense d’un intérêt collectif qui, par définition, dépasse la somme des intérêts individuels. Une telle action a été reconnue par la jurisprudence dès le début du XXe siècle, non sans hésitation dans la mesure où la frontière avec la défense de l’intérêt général, réservée exclusivement au ministère public, posait difficulté. Il en est ainsi lorsque, par exemple, une association agit pour la lutte contre le racisme ou pour la défense de l’environnement. La règle reste posée que celui qui agit ne peut le faire que pour la défense de son intérêt direct et personnel au civil (article 31 du Code de procédure civile) comme au pénal (article 2, Code de procédure pénale). Par un arrêt des Chambres réunies du 5 avril 1913 (DP 1914, I, 65, note Nast ; S, 1920, I, 49, note Mestre), il a cependant été admis que les syndicats peuvent se porter partie civile relativement aux faits portant un préjudice direct ou indirect à l’intérêt collectif de la profession qu’ils représentent. La loi du 12 mars 2012 a consacré cette règle et l’habilitation légale des syndicats est aujourd’hui contenue dans le Code du travail (article L. 2132-3, C. trav.). L’action collective des syndicats est ainsi largement admise au civil comme au pénal par une interprétation large de la notion de partie civile, dès lors qu’il s’agit bien de l’intérêt collectif de la profession représentée. L’action collective peut aussi être exercée par une association, même si un autre arrêt des Chambres réunies du 15 juin 1923 (Dalloz périodique, 1924, I, 153, concl. Merillon et note L. Ralland) l’a d’abord limitée aux seules hypothèses où l’association est habilitée par la loi. La méfiance à l’égard des associations a ainsi conduit à un contrôle légal des actions par des habilitations attribuées dans des domaines spécifiques, notamment en matière de consommation (articles L. 427-7 et 421-6 du Code de la consommation) et d’environnement (article 142-2 du Code de l’environnement). Une association de consommateurs agréée peut ainsi agir en suppression de clauses abusives ; une association de protection de l’environnement peut agir pour protéger la nature contre des activités polluantes en demandant leur cessation. La jurisprudence s’est cependant assouplie et il est admis aujourd’hui qu’une association peut agir pour la défense d’un intérêt collectif sans habilitation législative, sans même que ses statuts prévoient cette action en justice, à la seule condition que cela soit conforme à son objet social (Cass. civ. 1re, 18 septembre 2008, Bull. civ., I, no 201, La Semaine juridique, II, 10200, 2008, Dupont, 2009, I, 123, no 3, Stoffel-Munck, Rev. soc., 2008, no 246, Mortier ; Cass. civ. 3e, 26 septembre 2007, ibid. III, no 155 ; Cass. civ. 2e, 5 octobre 2006, ibid. II, no 255). La nécessité de protéger efficacement des intérêts collectifs délaissés par un ministère public dépassé a convaincu la Haute Cour.


L’action collective peut être exercée à des fins d’indemnisation ou de cessation. Il peut s’agir, premièrement, d’obtenir une indemnité pour l’atteinte à l’intérêt collectif. En ce cas toutefois, l’intérêt collectif et l’intérêt individuel de la personne agissante ont pu se confondre. En effet, c’est le groupement agissant qui perçoit l’indemnisation alors que son intérêt individuel n’est pas directement en cause. Un véritable enrichissement sans cause était ainsi dénoncé. Pour sauver les apparences, il était soutenu que la défense de l’intérêt collectif étant l’objet social de l’association, elle ressent un préjudice du fait de l’atteinte portée. « Par une sorte de translation, le préjudice collectif prend un caractère personnel en raison de l’objet lui-même collectif de l’association » (Parance, 2011, p. 2635). La formulation de l’article L. 142-2 du Code de l’environnement n’est elle-même pas limpide qui vise « les faits portant un préjudice direct ou indirect aux intérêts collectifs [que les associations] ont pour objet de défendre ». C’est ainsi que pour la réparation du préjudice écologique pur affectant la nature, c’est l’association de protection de l’environnement qui percevait l’indemnisation. Or, pour l’évaluer, la jurisprudence s’était fondée sur des critères subjectifs. Ainsi, dans l’affaire Erika, « ce sont des caractéristiques propres à la situation du demandeur qui ont été prises en considération pour apprécier le dommage écologique, là où seules des caractéristiques propres à l’environnement et à l’ampleur de sa dégradation auraient dû entrer en ligne de compte » (Rebeyrol, 2010, p. 1804). Cette difficulté a heureusement été dépassée depuis la loi 2016-1087 du 8 août 2016 qui a créé un nouvel article 1249 au Code civil disposant que « la réparation du préjudice écologique s’effectue par priorité en nature. En cas d’impossibilité de droit ou de fait ou d’insuffisance des mesures de réparation, le juge condamne le responsable à verser des dommages et intérêts, affectés à la réparation de l’environnement, au demandeur ou, si celui-ci ne peut prendre les mesures utiles à cette fin, à l’État ». L’affectation des dommages et intérêts à la réparation du préjudice résout ainsi ponctuellement la difficulté en matière environnementale mais tel n’est pas encore le cas en d’autres matières. En outre, pourra perdurer une indemnisation propre à l’association pour l’atteinte à son objet social.


L’action collective peut, deuxièmement, être une action en cessation ou en injonction. Tel est le cas de l’action en suppression des clauses abusives. Tel est encore le cas lorsque le juge est saisi pour prendre des mesures visant à prévenir ou à faire cesser un dommage à l’environnement (article 1252, C. civ.). L’entité agissante, qui peut aussi être une collectivité territoriale (article 141-1, C. env.), agit pour un intérêt collectif, la protection de l’environnement qu’il est difficile de distinguer de l’intérêt général.


 


L’action de groupe. L’action de groupe est plus récente en France. Après des années de réflexions, de rapports ministériels, de débats doctrinaux et de promesses électorales, elle a finalement vu le jour dans la loi Hamon no 2014-344 du 17 mars 2014 qui ne l’a ouverte qu’en matière de consommation pour l’indemnisation des seuls préjudices matériels (Amrani Mekki, 2015). Elle a par la suite été étendue au domaine de la santé pour les seuls dommages corporels par la loi Touraine no 2016-41 du 26 janvier 2016 (Amrani Mekki, 2016). Plus récemment encore, la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle (ibid.) vient de lui donner un socle commun procédural et de l’ouvrir au domaine de la discrimination, de la protection des données personnelles, de l’environnement pour les dommages tant matériels que corporels et de la reconnaissance des droits en matière administrative. L’action de groupe n’est qu’une espèce d’action en justice. Il s’agit donc d’une notion procédurale qui aurait sa place naturelle dans le Code de procédure civile même si ce n’est pas le choix qui a été fait. Elle ne confère aucun droit supplémentaire ni ne modifie le droit substantiel. Le Conseil constitutionnel l’a d’ailleurs affirmé pour rejeter l’idée de toute rétroactivité de la loi l’instituant (Décision CC, 2016-727 du 21 janvier 2016, considérant 96). Elle devrait dès lors constituer un véhicule procédural universel ouvert en toutes matières comme au Québec mais tel n’est pas le choix opéré en France.


L’action de groupe, telle qu’elle est conçue en droit français, peut être appréhendée à travers deux éléments caractéristiques. D’une part, elle est exercée sans mandat préalable des personnes concernées. C’est ainsi qu’un arrêt de la Chambre criminelle du 20 mai 2015 a précisé qu’il n’est pas possible de qualifier une action d’action de groupe (même si l’arrêt parle de class action…) dès lors que l’association agissante avait reçu mandat, peu important qu’il y en ait plus de 50 000 en l’espèce (Cass. crim., 20 mai 2015, no 14.81147, Gazette du Palais, septembre 2015, obs. S. Amrani Mekki ; voir aussi, en droit québécois, article 571 du nouveau Code de procédure civile québécois : « L’action collective est le moyen de procédure qui permet à une personne d’agir en demande, sans mandat, pour le compte de tous les membres d’un groupe dont elle fait partie et de le représenter »). Ce n’est donc pas une action en représentation de l’intérêt d’autrui. Dans le modèle d’action de groupe, l’association ou le syndicat agit sans mandat des personnes intéressées qui ne sont pas alors parties à la procédure lors de sa première phase, avant le jugement de responsabilité. Même s’il doit être justifié de cas similaires ou identiques à peine de nullité pour vice de forme, il s’agit de justifier de l’intérêt de l’action et non de faire des personnes visées des parties à la procédure. Ce n’est qu’en cas de jugement de responsabilité, insusceptible de recours ordinaire ou de pourvoi, que l’association ou le syndicat devra recevoir mandat des victimes et que l’action, qui était d’abord de substitution, se muera en action en représentation.


D’autre part, il s’agit de défendre collectivement une somme d’intérêts individuels. Cette exigence est vérifiée au stade de la recevabilité de l’action. Ainsi, l’article L. 142-3-1 23-1 du Code de l’environnement ouvre l’action de groupe en matière environnementale « lorsque plusieurs personnes placées dans une situation similaire subissent des préjudices résultant d’un dommage dans les domaines mentionnés à l’article L. 142-2 du présent code, causé par une même personne, ayant pour cause commune un manquement de même nature à ses obligations légales ou contractuelles, une action de groupe peut être exercée devant une juridiction civile ou administrative ».


L’action de groupe est un modèle procédural singulier qui repose sur une succession de phases visant à permettre le traitement en commun de situations identiques ou similaires. Ouverte pour permettre la revendication de droits devenus de facto inefficaces car non exercés, elle repose sur l’action d’associations ou de syndicats selon les matières mais n’est pas ouverte à tout individu ni aux avocats, afin de limiter le risque d’actions abusives. En matière environnementale, elle est ouverte aux associations, agréées dans des conditions définies par décret en Conseil d’État, dont l’objet statutaire comporte la défense des victimes de dommages corporels ou la défense des intérêts économiques de leurs membres ; ainsi qu’aux associations de protection de l’environnement agréées en application de l’article L. 141-1. La personne agissante exerce une action sans mandat des victimes pour réclamer la reconnaissance de la responsabilité d’un auteur par une sorte d’action de substitution puisqu’elle agit à la place d’autrui. En cas de jugement de responsabilité, les mécanismes diffèrent ensuite pour permettre à chaque victime d’obtenir indemnisation. Si le droit français a écarté le système d’opt out, par lequel toutes les personnes membres du groupe profitent de l’action sans avoir à manifester leur volonté, il a mis en place des systèmes plus ou moins efficaces. Ainsi, en principe, il faut que les personnes se manifestent pour obtenir réparation en intégrant le groupe, soit auprès de la personne déclarée responsable directement, soit auprès du groupement ayant agi. Cependant, par un mécanisme qualifié d’opt in ouvert, il est possible en droit de la consommation d’imposer au professionnel de proposer directement aux membres du groupe une indemnisation qu’il leur suffit d’accepter. Ainsi, si un opérateur de téléphonie mobile est déclaré responsable et doit indemniser chaque consommateur ayant souscrit un forfait déterminé, il pourrait être condamné à proposer l’indemnisation fixée à chaque consommateur pris individuellement dont il a l’identité. Les traits communs sont que, dans la mesure du possible et pour éviter l’encombrement des juridictions, le traitement en commun des actions soit assuré et les modes amiables favorisés. C’est la raison pour laquelle la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle a créé une phase dite collective d’indemnisation par laquelle le juge peut autoriser le demandeur à l’action à négocier avec le responsable sur les modalités de l’indemnisation, l’accord éventuel devant alors obligatoirement être homologué par le juge.


L’action de groupe a été créée au départ avec une finalité indemnitaire. Il s’agit d’obtenir au profit des membres du groupe une indemnisation. Celle-ci pourra être difficile à établir en matière environnementale pour déterminer le groupe de victimes concernées comme pour fixer le quantum de l’indemnisation. Par ailleurs, le cumul des préjudices matériels et corporels subis par les personnes avec le préjudice propre à l’association pour atteinte à son objet social, ajouté à l’éventuel préjudice écologique pur, rendra le rôle du juge en matière de fixation des préjudices réparables des plus délicats.


La loi de modernisation de la justice du XXIe siècle, créant un socle commun procédural à l’action de groupe, a élargi son spectre pour créer ce qu’elle a dénommé une action de groupe en cessation des manquements. Son article 62 alinéa 2 dispose en effet que « cette action peut être exercée en vue soit de la cessation du manquement mentionné au premier alinéa, soit de l’engagement de la responsabilité de la personne ayant causé le dommage afin d’obtenir la réparation des préjudices subis, soit de ces deux fins ». Cependant, cette action est alors très proche d’une action collective et alimente les confusions existant entre les deux types d’action.


Confusion des actions


Actions collectives et actions de groupe sont très souvent confondues dans l’esprit des justiciables mais, plus grave encore, dans celui du législateur lui-même. En atteste la création d’une action de groupe en cessation qui, en droit français, serait plutôt qualifiée d’action collective même si aux États-Unis il s’agit d’une class action injonction. La qualifier d’action de groupe revient à confondre l’action d’un groupement et l’action de groupe. Preuve en est que le régime n’est pas le même. D’ailleurs, seul l’article 65 intéresse véritablement l’action en cessation car il n’y a pas nécessité de constituer un groupe ni de passer à une phase d’indemnisation. En outre, la même loi crée l’action en reconnaissance des droits devant les juridictions administratives dans le chapitre relatif à l’action de groupe qu’elle qualifie pourtant d’action collective (article L. 77-10-1, alinéa 3, CJA). Il faut en déduire que, dans l’esprit du législateur, la distinction n’est pas nette. L’action de groupe aux fins d’indemnisation a un modèle procédural singulier qui en fait une action à part. En revanche, dès lors qu’il s’agit d’agir en cessation, en injonction ou en reconnaissance de droit, la frontière entre l’action collective et l’action de groupe devient poreuse.


La confusion a de nombreuses causes. Elle provient, d’abord, d’une absence de définition tant de l’action collective que de l’action de groupe dans les textes. L’action de groupe n’est spécifique que par son modèle procédural. La confusion est, ensuite, alimentée par une terminologie fluctuante ainsi qu’en témoignent les qualifications attribuées en droit comparé qui évoquent l’action populaire, la class action ou encore l’action collective. Le nouveau Code de procédure civile québécois, entré en vigueur le 1er janvier 2016, a ainsi rebaptisé son recours collectif en action collective tout en précisant qu’il faut qu’une somme d’intérêts individuels soit concernée pour que l’action puisse être qualifiée telle. C’est ainsi que le juge québécois refuse d’autoriser l’action intentée pour obtenir l’annulation d’un texte ou contester une loi car elle vise alors la collectivité et non chaque individu pris isolément (Marcotte c/ Longueuil [Ville de], 2009 CSC 43, [2009] 3 R.C.S. 65, [2009] ACS no 43). Il s’agit d’agir collectivement, certes, mais pour une somme d’intérêts individuels. Enfin, les deux types d’action ont des traits communs. Dans les deux cas, il s’agit bien d’une action en justice qui a la particularité d’être engagée par une personne qui défend un intérêt qui ne lui est ni direct ni personnel. Dans les deux hypothèses, toujours, l’action repose sur l’idée qu’agir pour une collectivité ou un groupe sera plus efficace que d’agir séparément. Or, il est difficile de distinguer collectivité et groupe car le groupe est aussi un collectif. On peut même préciser, au risque d’ajouter à la confusion, que la jurisprudence a créé deux types d’action collective au XXe siècle. La première visait un intérêt collectif qu’on pourrait qualifier de transcendant où l’intérêt collectif dépasse la somme des intérêts individuels. C’est ce qui a été qualifié parfois en jurisprudence de « grandes causes » : lutte contre le racisme, protection de la nature par exemple. La seconde visait un intérêt collectif immanent et concernait plutôt une somme d’intérêts individuels, ce qui justifiait la qualification en jurisprudence des ligues de défense. Dans ce dernier cas, on se rapproche plus de l’objectif de l’action de groupe mais celle-ci demeure singulière par son modèle procédural. Là où l’action collective n’a de spécifique que la qualité de celui qui agit et ses effets, c’est toute la procédure qui est façonnée pour les besoins d’une action de groupe.


Combinaison des actions


Il n’y a pas qu’une querelle de mots dans la volonté de distinguer action collective et action de groupe. Il y a aussi le souci de souligner la différence des intérêts en jeu et le modèle procédural spécifique qui en découle. Cela ne signifie pourtant pas qu’on doive les opposer. Les actions sont complémentaires et devraient pouvoir être exercées conjointement sous réserve de pouvoir articuler les procédures. Pourtant, la loi Hamon du 17 mars 2014 interdit à une association de demander réparation de l’intérêt collectif qu’elle défend dans le cadre d’une action de groupe sans que l’on sache vraiment pourquoi. Sa circulaire d’application indique que « la précision que les préjudices doivent être individuels signifie que l’association agit ici dans l’intérêt personnel d’une pluralité de personnes. Elle n’agit pas pour la réparation d’un préjudice collectif indépendant des préjudices qui peuvent être subis individuellement » (circulaire du 26 septembre 2014, [BOM] no 2014-10 du 31 octobre 2014 – JUSC1421594C, p. 4-5). En revanche, la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle, qui n’est pas applicable en matière de consommation, admet le cumul d’actions.


L’action collective a été créée par la jurisprudence pour pallier l’inaction du ministère public. L’action de groupe a été créée par la loi pour pallier celle des justiciables. Dans un cas, il s’agit de défendre l’intérêt collectif et, dans l’autre, une somme d’intérêts individuels. Ceci dit, intérêts individuels et intérêt collectif se rejoignent le plus souvent et la distinction est délicate à opérer. Le flou dans lequel nous laissent les textes a cependant pour vertu de ne pas rigidifier un système entièrement construit autour du souci d’effectivité du droit par un aménagement des règles procédurales.
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ACTION DIFFUSE (Italie)



Définition de la notion


La réflexion sur la reconnaissance juridique d’intérêts supra-individuels – les intérêts collectifs* et diffus* – est riche sur le plan du droit substantiel et sur celui du droit procédural. Dans cette dernière perspective, elle part de la question : « Qui peut se faire palatin ou tuteur ? En particulier, qui est reconnu comme légitime […] à les représenter et à les défendre en justice ? » (Cappelletti, 1975). La réponse à une telle interrogation n’est pas univoque, et les élaborations doctrinales ainsi que les interventions normatives sont très diverses ; elles répondent en outre à différentes rationes. La réflexion s’est développée entre le droit public et le droit privé et a d’ailleurs abouti à une critique de cette distinction. Elle a fait émerger une nécessité d’accorder une protection à des intérêts qui ne sont exclusivement représentés ni par l’État ni par les individus. L’effort a alors porté sur l’élaboration de techniques de protection qui n’occultent pas la dimension supra-individuelle – ou trans-individuelle – à l’égard de certains intérêts (Lanfranchi, 2003 ; Cappelletti, 1975). Les voies empruntées vers ce but ont été multiples, aussi bien de iure condito que de iure condendo. Il faut en effet relever dès l’abord qu’il n’existe pas, au sein du système italien, une notion d’« action diffuse ». Il est donc nécessaire d’analyser les interventions normatives et leurs interprétations par la jurisprudence, ainsi que les propositions doctrinales, qui peuvent permettre de la faire émerger. Celles-ci sont intervenues sur deux versants : d’une part, celui de la construction d’une protection judiciaire d’intérêts considérés comme collectifs et/ou diffus ; d’autre part, celui de l’introduction d’une dimension procédurale collective lors de la protection de droits individuels.


Historique synthétique de la notion


La réflexion concernant les différentes techniques envisageables de protection d’intérêts diffus débute dans les années 1970 et se développe dans deux directions opposées. D’un côté, certains insistent pour que la défense des intérêts diffus et collectifs (Bianca, 2003) soit prise en charge, d’un point de vue objectif, par des représentants reconnus légitimes pour cette tâche : les syndicats et les associations, notamment, devraient être considérés comme « représentants » de la collectivité porteuse de ces intérêts. D’un autre côté, d’autres auteurs insistent pour une représentation « subjective » (Lanfranchi, 2003 ; Nigro, 1987) ; ils critiquent le mode de représentation précédent et militent pour l’attribution de la légitimité de la représentation à tous les membres de la collectivité, déclinée de manières diverses (Lanfranchi, 2003).


Une telle polarité – et tension – entre les différentes positions théoriques a trouvé une réponse dans les interventions normatives et dans leurs interprétations, doctrinales et jurisprudentielles. À cet égard, il est nécessaire de relever qu’il y a eu en Italie un nombre considérable de normes attribuant un pouvoir d’agir en justice pour la protection d’intérêts collectifs et/ou diffus. Une partie de ces textes a en général placé sur la tête d’un organisme, considéré comme représentatif d’une collectivité, le pouvoir d’agir et de représenter des intérêts. Ce fut le cas en matière de répression de la conduite antisyndicale de l’employeur (article 28 de la loi no 300, 20 mai 1970) ; dans les dispositions introduisant une action en cessation d’utilisation de conditions générales abusives en faveur des consommateurs (articles 37 et 137 du Code de la consommation ; décret législatif no 205, 6 septembre 2006), ainsi qu’en matière de publicité trompeuse (articles 27 et 27ter du Code de la consommation). À l’égard des dommages environnementaux, la qualité pour agir en indemnisation a été attribuée à l’organisme représentatif de la collectivité par excellence, à savoir l’État (article 311, décret législatif no 152, 3 avril 2006).


À côté de cette modalité de protection des intérêts collectifs, critiquée de diverses manières en doctrine (Lanfranchi, 2003), il y a néanmoins eu d’autres techniques. Elles ont émergé de quelques textes normatifs, ainsi que de certaines propositions doctrinales et constructions jurisprudentielles. Elles se sont caractérisées par l’attribution de la qualité à agir à certains sujets porteurs des intérêts concernés. Ces évolutions se sont développées en mêlant le plan du droit substantiel et celui du droit procédural. Les constructions sont cependant très différentes entre elles. En effet, dans plusieurs textes relatifs à la protection environnementale, et dans leur interprétation par la jurisprudence, on admet ainsi une légitimité à agir de certains titulaires d’intérêts diffus (voir « Intérêts diffus »), alors que, dans d’autres textes, on prévoit une action populaire, étendant la légitimité à agir à tous les citoyens. Il n’en demeure pas moins un débat en ce qui concerne la titularité de l’intérêt substantiel protégé, particulièrement à l’égard de l’action populaire. En effet, la doctrine discute du type de situations substantielles protégées par cette action, mais il est clair que les situations visées sont celles qui intéressent tous les individus de la collectivité. D’ailleurs, une partie de la doctrine qualifie la possibilité d’agir en justice des individus comme une simple action et l’intérêt protégé comme public. Dans ce prolongement, il ne faut alors pas confondre action populaire et class action au sens où, dans cette dernière, les situations substantielles examinées sont individuelles et seul le versant procédural prend une forme d’action collective.


Régimes hétérogènes de reconnaissance de la notion


Si l’on se concentre désormais sur les actions lato sensu « diffuses » admises, on remarquera qu’elles relèvent de plusieurs régimes.


En ce qui concerne la matière environnementale, il faut distinguer les versants administratif et civil. En droit administratif, lorsque la légitimité à agir des individus est admise, elle est limitée sur le fondement du critère de la vicinitas : peuvent représenter un intérêt en justice ceux qui sont proches de la situation problématique (voir « Intérêts diffus »). En droit civil, la solution est plus tortueuse. Elle est le produit d’un parcours jurisprudentiel et doctrinal qui a mobilisé l’article 844 du Code civil, relatif à la notion d’apports (immissioni) et qui définit les critères pour régler les conflits entre des utilisations incompatibles de fonds contigus et qui prévoit une action en cessation. Une partie de la doctrine a ainsi tenté de développer une interprétation extensive de cette règle de droit substantiel pour élargir le cercle des sujets légitimes à agir. Cette doctrine a en effet retenu (Visintini, 1982) qu’une telle norme est passible d’une interprétation qui puisse prendre en compte la protection de la santé et d’un environnement sain (Mattei, 1993). La Cour constitutionnelle (Cour constitutionnelle, no 274, 23 juillet 1974) n’a néanmoins pas retenu une telle démarche, affirmant le caractère étranger du régime de l’article 844 du Code civil à ces protections. La Cour de cassation a initialement suivi la direction de la Cour constitutionnelle (Chambres réunies de la Cour de cassation, no 4263, 19 juillet 1985), non sans s’en démarquer dans certains cas, montrant des signes d’ouverture (Cour de cassation, no 2396, 6 avril 1983). Elle a ainsi admis de mêler l’article 844 et la protection du droit à la santé (entre autres, voir Cour de cassation, no 8420, 11 avril 2006) et la protection d’un environnement sain (entre autres, voir Cour de cassation, no 309, 9 janvier 2013). Les personnes ayant qualité pour agir sont alors le propriétaire ou le preneur (si le bien est loué ; cf. article 1585 du Code civil qui attribue à ce dernier le pouvoir d’agir contre celui qui fait obstacle à la jouissance paisible du bien loué).


Par ailleurs, l’action populaire s’est également développée. Au niveau législatif, de multiples hypothèses de ce type d’action ont été prévues. Parmi les plus pertinentes, on trouve ainsi l’action attribuée à n’importe quel citoyen pour « la formation exacte des listes électorales, contre les mesures et les décisions » des commissions électorales (article 42, Décret du président de la République, no 223, 20 mars 1967 ; Mignone, 1987) ; celle qui permet à chaque électeur ou candidat de proposer un recours contre la plupart des actes du processus électoral qui concerne les Communes, les Provinces, les Régions et le Parlement européen (article 130 du code du processus administratif) ; les actions visant à protéger la régularité des élections (article 70, décret législatif no 267, 18 août 2000 ; article 7, loi no 1147, 23 décembre 1966 ; article 19 de la loi no 108, 17 février 1968). Il est également nécessaire de citer l’article 9 du décret législatif no 267 du 18 août 2000 selon lequel « chaque électeur peut faire valoir en jugement les actions et les recours qui appartiennent à la commune et à la Province », et de mentionner aussi l’action en matière d’édition introduite avec la loi no 416 du 5 août 1981 (désormais article 3, loi no 67 du 25 février 1987). Selon ce texte, chaque personne physique ou morale peut faire valoir en justice la nullité des actes translatifs (lato sensu) par l’effet desquels un sujet s’octroie une position dominante dans le marché éditorial.


Traditionnellement, cependant, on distingue deux types d’action populaire : celle « corrective » et celle « supplétive ». Le critère de distinction de ces deux catégories se trouve dans la légitimation qui les porte : dans l’action « corrective », on agit contre l’Administration, contre laquelle le requérant fait valoir la violation de la légalité du système ; dans l’action « supplétive », on agit contre un tiers, en faisant valoir un droit de l’Administration resté inerte. Une telle distinction a été à plusieurs reprises critiquée en doctrine in primis sur la base de l’argument selon lequel l’appartenance des actions à une catégorie ou à une autre est souvent incertaine (égal. sur le lien très étroit et traditionnel entre l’action populaire et celle de l’Administration publique [Borghesi, 1985 ; 1988]).


Les « class actions » ou actions de groupe doivent également être considérées. Dans ce type d’action, le caractère « diffus », ou plus précisément collectif, n’existe que sur le versant procédural (Giussani, 2014). Une telle action vise en effet à obtenir une indemnisation au bénéfice d’une pluralité de consommateurs, individuellement lésés par une même entreprise (elle a été introduite à l’article 140 bis du Code de la consommation par la loi no 244, 24 décembre 2007, plusieurs fois modifiée ; Alpa, 2014). Chaque consommateur agit ainsi pour son propre compte et, parallèlement, dans l’intérêt des sujets composants la classe (Chiarloni, 2007), ce quand bien même il donne un mandat à une association. L’adhésion d’autres consommateurs à la class action advient selon la méthode de l’opt-in et comporte le renoncement à chaque action restitutoire ou réparatrice individuelle (dans le cas contraire, cette action reste possible). Même si doctrine et jurisprudence débattent de la nature des droits reconnus ainsi que sur la notion d’homogénéité, il faut reconnaître que, dans tous les cas, la dimension collective n’est que procédurale : les situations subjectives, de nature individuelle, se coalisent à des fins d’économie procédurale, pour diminuer les coûts transactionnels et procéduraux et augmenter le degré d’effectivité de la protection juridique.


Enfin, le décret législatif no 198 du 20 décembre 2009 a introduit un dernier recours collectif, s’exerçant contre l’Administration et ayant pour finalité d’optimiser la productivité, la transparence et l’efficience de l’Administration. La « class action publique » reconnaît que des porteurs d’intérêts juridiquement pertinents et homogènes – une pluralité d’utilisateurs et de consommateurs – ont légitimité à agir en justice à l’égard de l’Administration et des concessionnaires de services publics si l’activité de ces derniers engendre une lésion directe, concrète et actuelle de leurs intérêts. Plus précisément, l’action peut être exercée dans le cas où la lésion est une conséquence de la violation des standards qualitatifs et économiques des obligations contenues dans les Chartes de Services ; de lacunes dans l’exercice de leurs pouvoirs de vigilance ; de retards dans les actes administratifs. Dans le cas d’une victoire du requérant, le juge ordonne à l’administration ou au concessionnaire de mettre fin à la violation dans un délai raisonnable et « dans les limites des ressources instrumentales, matérielles, financières et humaines déjà allouées ». Les associations et comités peuvent également porter de telles actions ; ils agissent toutefois au nom et pour le compte de leurs membres (Iurilli, 2016). L’action collective publique, à la différence de celle générale, vise ainsi à renforcer l’implication des utilisateurs des services publics, l’évaluation et la responsabilité des administrations et la transparence de leur activité ; elle débouche également sur le rétablissement de l’efficacité du service.


Justifications des qualifications


On a donc constaté des interventions normatives et des parcours jurisprudentiels hétérogènes. Il est maintenant intéressant de voir comment, souvent, quand l’existence d’un intérêt diffus ou collectif sur le plan substantiel s’est affirmée, sa protection se met en place sur le plan procédural. On peut alors remarquer qu’elle a en quelque sorte été individualisée, par l’attribution d’une qualité à agir à un organisme considéré comme représentatif, ou à chacun des individus intéressés. Cependant, aucun instrument d’agrégation de ces intérêts n’a été prévu. Ce n’est qu’au travers de la class action, à l’égard de droits des consommateurs, qu’une telle agrégation existe (Alpa, 2014). Pour l’action populaire, on discute du fait que l’action soit reconnue comme celle d’une protection au titre des intérêts d’un individu membre de la collectivité ou au titre d’un intérêt public, dont l’individu ne serait qu’un représentant purement procédural (Mignone, 1987). En effet, certains auteurs soutiennent qu’un intérêt de l’Administration se fait ici valoir (Taccogna & Pavoni, 2011), tandis que d’autres voient dans cette action un instrument de participation des individus à la concrétisation – et donc à l’individuation – de l’intérêt public (Paladin, 1958) ; d’autres encore considèrent qu’il s’agit de la reconnaissance de la protection d’intérêts diffus (Biagini, 1977). À ce propos, une partie de la doctrine a même considéré la possibilité d’une action populaire atypique, à élaborer par la jurisprudence au fil de diverses décisions (Biagini, 1977), conduisant à la construction d’intérêts diffus conçus comme des droits subjectifs ou des intérêts légitimes (Borghesi, 1988). Néanmoins, on relèvera que la jurisprudence a été très prudente dans cette reconnaissance et que, même si elle a montré quelques signes d’ouverture (voir « Intérêts diffus »), elle a identifié des critères stricts de sélection des personnes légitimes à agir afin de ne pas permettre de qualifier de telles hypothèses comme des « actions populaires ».


En définitive, trois directions peuvent être identifiées à partir de ces évolutions. La première concerne le rapport entre l’individu et le groupe. Selon la façon de décliner ce rapport, on fait évoluer la protection procédurale des intérêts trans-individuels. Si l’on considère l’intérêt collectif dans un sens objectif, c’est-à-dire comme distinct et séparé de celui de l’individu, la conséquence est d’attribuer une possibilité d’agir en justice à un organisme représentatif de la collectivité identifiée (l’ensemble des consommateurs, des travailleurs ou la collectivité nationale par exemple). Si l’on voit dans l’équilibre des différents intérêts un « collectif », un « diffus », alors on attribue une possibilité d’action – au titre d’une faculté de participation à la défense de cet intérêt – aux individus eux-mêmes, membres de la collectivité. À travers la possibilité de prendre parole et d’agir en justice, on considère qu’il est possible de structurer le collectif, le diffus, dans un sens subjectif ici.


Une deuxième direction concerne la participation. En 1976, Denti écrivait à ce propos qu’« il semble indubitable que l’utilisation des actions judiciaires pour la protection des intérêts collectifs doit être encadrée dans l’ample contexte de la participation publique ». Il continuait en affirmant qu’il ne croyait « pas que l’actuelle crise profonde de la justice puisse être résolue autrement qu’à travers une révision de ses structures d’organisation en termes de participation » (Denti, 1976, p. 7). Or, aujourd’hui, la participation semble se décliner, d’une part, comme capacité à exercer un contrôle par rapport à l’Administration ; d’autre part, à travers la possibilité d’une action judiciaire permettant de prendre part au processus de production des règles (Spanò, 2013). Une partie de la doctrine soutient ainsi que, à ces fins, la class action créée en matière de droit des consommateurs pourrait être utilisée (Spanò, préc.).


Une dernière direction – qui innerve les débats – relève de la politique du droit et concerne la capacité des institutions existantes à se ré-interpréter de façon évolutive pour donner un espace à une dimension trans-individuelle. Une partie de la doctrine est convaincue par cette approche, tandis qu’une autre partie considère qu’il reste nécessaire de construire des instruments nouveaux (Rodotà, 1976).


Limites et avantages de la notion comme modèles de communs


La réflexion sur l’action diffuse est étroitement liée à la thématique des communs, dans laquelle émerge avec tant d’évidence le problème de la protection juridique d’une dimension collective. Quand ils sont déclinés dans cette perspective, les modèles d’action offerts par le système italien montrent certaines difficultés récurrentes, comme celle de la légitimation à agir et des limites des effets de la chose jugée. En particulier, au regard des communs, émerge la difficulté, sur les plans technique et procédural, d’établir la qualité à agir et la construction des mécanismes de protection des intérêts en présence : celui qui agit doit avoir la possibilité d’être simultanément représentatif des intérêts de la collectivité et des individus. La sélection des intérêts aux fins de la protection juridictionnelle ne doit pas impliquer la compression de la faculté des individus à participer aux processus de production, de gestion et de protection des communs. Le risque, sinon, est de finir par adopter un schéma individualiste qui, sur le plan substantiel, n’assure que la protection de simples droits individuels, et, sur le plan procédural, aboutisse à admettre de façon exponentielle des organismes au titre de titulaires d’intérêts procéduraux autonomes.


Le défi est donc d’élargir les confins de la participation diffuse tout en élaborant des critères de sélection des sujets pouvant agir en justice. Une tentative en ce sens a été menée au sein de la Commission sur les biens publics présidée par Stefano Rodotà* et chargée par le ministère de la Justice, en juin 2007, de rédiger un projet de loi délégué pour la modification des règles du Code civil en matière de biens publics. Dans cette proposition, l’accès à l’action en cessation d’activités contraires à la protection des biens « communs » était voulu large, ces biens communs étant saisis dans une approche fonctionnelle comme ceux nécessaires à la réalisation et à la satisfaction des intérêts de tous les citoyens (et plus généralement des individus), plus exactement de leurs droits fondamentaux. En tant que titulaire du droit subjectif correspondant au bénéfice, chacun est censé pouvoir agir pour les défendre. Un tel modèle de protection est en synergie avec la notion de communs : il garantit au simple citoyen le droit d’accès à la justice et, simultanément, renforce « la conscience juridique » de ce dernier (Scialoja, 1933), en le responsabilisant face à la collectivité.


ALPA G., « Interessi diffusi », dans Digesto delle discipline civilistiche, Turin, Utet, 2014. – BIAGINI C., « Azione popolare (e la tutela degli interessi diffusi) », Il Consiglio di Stato, II, 1977, p. 863-885. – BIANCA C. M., « Note sugli interessi diffusi », dans L. Lanfranchi (dir.), La tutela giurisdizionale degli interessi collettivi e diffusi, Turin, G. Giappichelli Editore, 2003. – BORGHESI D., « Azione popolare », dans Enciclopedia Giuridica Treccani, Rome, Treccani, 1988. – Id., « Azione popolare, interessi diffusi e diritto all’informazione », Politica del diritto, no 2, 1985, p. 259-289. – CAMARDI C., « La protezione dei consumatori tra diritto civile e regolazione del mercato. A proposito dei recenti interventi sul Codice del consumo », Jus Civile, vol. 5, p. 305-337. – CAPPELLETTI M., « Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile », Rivista di diritto processuale, no 3, 1975, p. 361-402. – CHIARLONI S., « Per la chiarezza di idee in tema di tutele collettive dei consumatori », Rivista di diritto processuale, no 3, 2007, p. 567-590. – CORAPI D., « La tutela dei consumatori e degli investitori nel diritto statunitense : class actions e derivative suits », dans L. Lanfranchi (dir.), La tutela giurisdizionale degli interessi collettivi e diffusi, op. cit. – DENTI V., « Relazione introduttiva », dans Le azioni a tutela di interessi collettivi, op. cit.. – GIUSSANI A., « Azione di classe », dans Enciclopedia del diritto, Milan, Giuffrè, 2014. – IURILLI C., Interessi superindividuali e danno collettivo, Milan, Giuffrè, 2016. – LANFRANCHI L., « Le animulae vagulae blandulae e l’altra faccia della luna », dans L. Lanfranchi (dir.), La tutela giurisdizionale degli interessi collettivi e diffusi, op. cit. – Le azioni a tutela di interessi collettivi, Atti del Convegno di Studio (Pavia, 11-12 giugno 1974), Padoue, CEDAM, 1976. – MARTONE M., « Il procedimento di repressione della condotta antisindacale », dans M. Dell’Olio, I. Piccinini et P. Ferrari (dir.), La tutela dei diritti nel processo del lavoro, Turin, G. Giappichelli Editore, 2008. – MATTEI U., « Immissioni », dans Digesto delle discipline privatistiche, Turin, Utet, 1993. – MIGNONE G., « Aziome populare », dans Digesto discipline publicistiche, vol. II, 1987. – MINERVINI E., « Contratti dei consumatori e tutela collettiva nel codice del consumo », Contratto e impresa, no 3, 2006, p. 635-661. – NIGRO M., « Le due facce dell’interesse diffuso ; ambiguità di una formula e mediazioni della giurisprudenza », Il Foro Italiano, vol. 110, no 1, 1987, p. 8-20. – PALADIN L., « Azione popolare », dans Novissimo digesto italiano, Turin, Utet, 1958, p. 88-93. – RODOTÀ S., « Le azioni civilistiche », dans Le azioni a tutela di interessi collettivi, op. cit., p. 81-102. – SCIALOJA V., Studi giuridici e Scritti e discorsi politici, vol. I, 1, Rome, Anonima Romana Editoriale, 1933. – SPANÒ M., Azioni collettive. Soggettivazione, governamentalità, neoliberismo, Naples, Editoriale Scientifica, 2013. – TACCOGNA G. & PAVONI F., « Azione popolare (I agg.) », dans Digesto delle discipline pubblicistiche, Turin, Utet, 2011. – VIGORITI V., Interessi collettivi e processo. La legittimazione ad agire, Milan, Giuffrè, 1979. – VISINTINI G., « Immissioni (Diritto civile) », dans Novissimo digesto italiano, Appendice, III, Turin, Utet, 1982.
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AGDAL



Définition de la notion


L’agdal constitue un mode gestion en bien commun emblématique de la montagne amazighe (berbère) au Maroc et dans le nord de l’Afrique. Pour agdal (ou agoudal ; pluriel : igoudlane, igdalene), on trouve le plus souvent la définition suivante : « pâturage commun soumis à des mises en défens saisonnières » (Laoust, 1983). Cette définition est celle de l’agdal pastoral, la forme la mieux documentée et la plus importante en termes de superficie. Au cours de la longue histoire des sociétés pastorales du Maghreb et du Sahara, la nécessité de protéger les pâturages, à certaines périodes de l’année, a probablement joué un rôle de premier plan dans la genèse de l’institution. L’image de la verte prairie, de l’abondance de l’herbe, sont au cœur de la notion d’agdal et des représentations qui lui sont associées. Dans le Haut Atlas occidental, l’agdal fait référence aux prairies humides d’altitude et aux alpages qui recueillent l’eau* de la fonte des neiges, les meilleurs pâturages d’été quand la sécheresse a grillé les parcours de la plaine. La transhumance estivale et l’accès aux agdals d’altitude revêtent aujourd’hui encore une importance stratégique pour les communautés agropastorales de l’Atlas. Longtemps considéré comme une relique du passé, l’agdal trouve une résonance nouvelle avec le succès du développement durable* et la nécessité de réinventer des formes, adaptées au contexte actuel, de gestion concertée des ressources indispensables au maintien de l’identité et à la survie des populations de ces zones dites « marginales ».


Quoi qu’il en soit, la pratique dépasse largement le registre pastoral. C’est dans les pays de vieille tradition sédentaire, dans le sud-ouest du Maroc (culture tachelhit), que l’agdal atteint le plus haut degré de raffinement. Il concerne ici une gamme diversifiée de ressources et de milieux écologiques. Selon la nature des ressources protégées, on peut distinguer des agdals pastoraux, forestiers, fruitiers, agricoles et fourragers, plus rarement des agdals de plantes mellifères ou encore des agdals marins sur le littoral atlantique. L’agdal peut aussi être mobilisé pour la protection d’infrastructures créées par l’homme (habitat, source, canal…). Au-delà d’une pratique ou d’un simple savoir traditionnel, l’agdal apparaît comme un concept potentiellement mobilisé pour faire face à différentes situations d’insécurité touchant les ressources communes. En résumé, l’agdal est une pratique de gestion communautaire reposant sur la protection de ressources spécifiques au sein d’un territoire bien identifié et délimité. Les mises en défens, le plus souvent saisonnières, interviennent à des moments clés du cycle biologique des plantes. Une des caractéristiques essentielles du territoire agdal est l’alternance de périodes d’ouverture et de fermeture. L’agdal est donc un espace réservé, approprié par un groupe social qui le soustrait au libre accès.


Les catégories d’agdal


Au sein de cette diversité de situations, on observe deux principaux types d’agdal. (1) L’agdal communautaire est géré à différents niveaux de la structure segmentaire caractéristique de l’organisation sociale berbère : lignages, villages, fractions tribales de différentes dimensions… La communauté se déclare ici « propriétaire » de l’agdal qui est géré en bien commun de manière plus ou moins autonome. L’assemblée coutumière (jmaa ou jmaât) détient en fait un « faisceau de droits* » partiel sur les ressources (Schlager & Ostrom, 1992) : droits d’accès, de prélèvement, de gestion, d’exclure, mais pas de céder ou de vendre (droit d’aliéner). Décréter l’agdal sur un territoire permet à la communauté d’affirmer sa maîtrise foncière en revendiquant l’exclusivité d’usage des ressources communes et en établissant des règles spécifiques, ainsi que des sanctions graduées pour les contrevenants. De nombreux agdals sont aujourd’hui gérés au niveau du village qui s’affirme comme l’unité territoriale de référence. Les agdals pastoraux sont le plus souvent mis en place sur le territoire plus vaste des fractions et sous-fractions tribales.


(2) L’agdal frontalier est situé à la périphérie des territoires de tribus. L’usage des ressources est ici partagé entre plusieurs communautés. Dans ces territoires, les ressources sont interdites et soumises à des mises en défens (interdictions temporaires d’accès) en référence « à la menace perpétuelle de la malédiction d’un saint personnage, d’un homme porteur de baraka venu jadis y installer sa retraite spirituelle » (Simenel, 2010). La maîtrise de ce type d’agdal (droits collectifs d’exclusion et de gestion) est traditionnellement confiée aux descendants du saint fondateur ; lesquels constituent des lignages saints appelés chorfa, gestionnaires et garants de la pérennité du culte. Les chorfa interviennent dans l’arbitrage des conflits d’usage entre les communautés d’usagers en concurrence. Ils doivent se conformer à une règle essentielle pour conserver le statut de l’agdal : la préservation de l’indivision du territoire.


Les régimes d’appropriation


Entre appropriation privée (statut melk) et appropriation étatique ou publique de la terre, l’agdal décline au Maroc toute une gamme de modalités d’appropriation des ressources ; allant de la gestion en bien commun de l’ensemble des ressources du territoire (agdal pastoral) à celle d’une ressource particulière (bois, fourrage foliaire, fruits…), les autres pouvant faire l’objet de maîtrises exclusives à différents niveaux de l’organisation sociale. La notion d’espace-ressources permet de rendre compte de la multifonctionnalité de l’agdal et de la combinaison d’une pluralité de niveaux de gestion ; une situation décrite dans de nombreux pays africains. Confrontés depuis plus d’un siècle à la réglementation étatique moderne, les agdals recouvrent au Maroc des espaces de statut foncier très divers : terres privées, terres du domaine public* forestier ou présumées domaniales, terres de parcours de statut collectif, etc.


Traditionnellement, le statut de protection de l’agdal est étroitement lié à un ensemble de valeurs, représentations et croyances locales. Celles-ci relient nature et culture, processus sociaux et biologiques par l’intermédiaire de la figure des saints musulmans et des génies (jnoun) chargés de faire respecter la loi de l’agdal. Bel exemple, pour les économistes, de représentations et de croyances permettant de réduire les coûts de transaction. Dans la plupart des agdals, les génies gardiens sont aujourd’hui secondés dans leur tâche par des surveillants rémunérés par les usagers, responsables du respect des règles collectives devant les communautés. Les sanctions infligées aux contrevenants selon l’importance du délit, autrefois réglables en nature, sont aujourd’hui le plus souvent remplacées par des amendes en numéraire payables à la commune ou au représentant local de l’autorité d’État (caïd).


L’avenir de l’agdal


Tout au long du XXe siècle, les formes de sécurisation de l’usage des ressources, la perception même de ce qui fait ressource ont connu de profonds changements. Les pratiques d’agdal sont aujourd’hui confrontées à la transformation rapide des systèmes de production et d’activité, à l’ouverture de la petite paysannerie sur le marché prônée par le pilier II du « Plan Maroc Vert », à l’individualisation des comportements entraînant l’affaiblissement des régulations communautaires, à l’intervention publique instaurant de nouvelles formes institutionnelles de sécurisation et de gestion. Mais des études de terrain (Bourbouze, 2012 ; Genin et al., 2012) montrent la résilience et la capacité de résistance de ces formes locales de gestion, la grande souplesse et l’adaptabilité de ces pratiques. Que retenir de ce savoir en matière de gestion des ressources ? Ne pourrait-on imaginer un heureux mariage entre les méthodes modernes de gestion et les sages dispositions des agdals ? Il ne s’agit pas d’ériger en modèle les formes d’agdal héritées du passé, devenues souvent peu opérantes aujourd’hui, mais de créer les conditions de leur continuation et de leur adaptation dans un contexte en évolution rapide. Autrement dit, il s’agit d’inventer les agdals de demain, dans une perspective de « conservation participative », intégrant aux processus de prise de décision l’ensemble des acteurs concernés et reposant sur un concept local qui fait encore sens pour la population.


BOURBOUZE A., « La résistance des organisations pastorales du Haut Atlas », dans L. Auclair et M. Alifriqui (dir.), Agdal. Patrimoine socio-écologique de l’Atlas marocain, Rabat, IRD-IRCAM éd., 2012, p. 435-467. – GENIN D., KERAUTRET L., HAMMI S., CORDIER J.-B. & ALIFRIQUI M., « Biodiversité et pratiques d’agdal. Un élément d’environnement à l’épreuve de ses fonctions d’utilité pour les sociétés du Haut Atlas central », ibid., p. 93-121. – LAOUST É., Mots et choses berbères [1920], Rabat, Société marocaine d’édition, 1983. – SCHLAGER E. & OSTROM E., « Property-Rights Regimes and Natural Resources : A Conceptual Analysis », Land Economics, vol. 68, no 3, 1992, p. 249-262. – SIMENEL R., L’origine est aux frontières. Les Aït Ba’amran, un exil en terre d’arganiers (Sud Maroc), Paris, CNRS Éditions, 2010.
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ALIMENT



Définition de la notion


Définir l’aliment pourrait relever de l’évidence tant les relations entre l’aliment et l’individu qui le consomme quotidiennement sont étroites. Sur le plan juridique, la notion est en réalité plus complexe qu’il n’y paraît. En effet, elle renvoie à une catégorie de biens aux contours parfois incertains : l’aliment comprend-il l’eau que l’on boit, le médicament que l’on avale ou l’emballage que l’on croque par mégarde ? La définition de la notion apparaît nécessaire, par exemple lorsqu’il s’agit de déterminer le régime juridique applicable à un complément alimentaire : aliment ou médicament ?


Une définition a été retenue par le législateur européen dans le règlement (CE) no 178/2002 relatif à la législation alimentaire qui précise qu’il s’agit de « toute substance ou produit, transformé, partiellement transformé ou non transformé, destiné à être ingéré ou raisonnablement susceptible d’être ingéré par l’être humain […] ». La définition est large quant aux produits concernés : elle comprend les matières organiques, d’origine animale ou végétale, et aussi les minéraux. L’aliment recouvre alors les produits non transformés et les produits partiellement ou totalement transformés, notamment les produits naturels ou agricoles. Malgré le caractère vital de l’aliment, on observe qu’il n’est ici nullement question de nutrition ou de nécessité pour la vie, mais que seule la fonction de l’ingestion est prise en considération. Au-delà de cette définition, la législation alimentaire européenne révèle un traitement de l’aliment principalement comme un bien marchand au sens du droit. Pourtant, ce bien est spécial. Au-delà des considérations économiques, il agrège des valeurs sociétales (éthiques, culturelles, traditionnelles), environnementales (biodiversité, pratiques agricoles) et qualitatives (sanitaires, gustatives, nutritionnelles). Témoignage de son caractère sociétal important, l’obligation alimentaire est placée au cœur juridique de l’idée de solidarité familiale délimitée par le Code civil français.


En relation avec la figure du commun, l’intérêt de ce bien particulier réside notamment dans le fait qu’il est vital ; c’est à la fois une ressource naturelle, culturelle et génétique. L’aliment permet ainsi d’illustrer les problématiques juridiques d’appropriation du vivant, d’épuisement des ressources et d’uniformisation des régimes alimentaires et des pratiques culturelles. Toujours au regard de son caractère vital et en rapport avec la question des communs, les questions se posent de savoir si l’aliment est une chose commune* et comment son usage ou encore son accessibilité sont organisés.


L’aliment, chose commune* ?


Selon l’article 714 du Code civil français, « il est des choses qui n’appartiennent à personne et dont l’usage est commun à tous ». L’énoncé laisse la possibilité d’identifier une diversité de choses communes. Ainsi, les choses communes par le droit naturel sont l’air, l’eau qui coule sans s’arrêter, la mer et par droit de suite les rivages. Dès lors se pose la question de savoir si l’aliment correspond aux deux critères dégagés par une certaine doctrine pour identifier les choses communes, à savoir leurs caractères indispensable et naturel.


D’une part, le caractère indispensable de la chose commune a été identifié par Proudhon ([1840], p. 130) qui relevait que « l’eau, l’air et la lumière sont choses communes, non parce qu’inépuisables, mais parce qu’indispensables ». On peut opérer une analogie : un individu privé d’air atmosphérique pendant quelques minutes cesse d’exister, et une privation partielle lui cause de vives souffrances. Il en va de même s’il est privé partiellement ou complètement d’aliments. La chose commune ne concerne plus seulement ce que la nature est censée avoir donné gratuitement, mais elle intéresse tout autant la production coopérative humaine. Dans ce contexte, la chose commune est pensée comme toute chose nécessaire à la vie et dont personne ne devrait se réserver la propriété ou encore l’exclusivité. L’aliment remplit ce critère.


D’autre part, à propos du caractère naturel des choses communes, Alain Sériaux (1995, p. 24) observe que rien n’interdit aux juristes d’imaginer d’autres choses communes que l’air, l’eau courante ou le vent. Ainsi, Benoît Jadot (1995, p. 57) estime qu’il faudrait ajouter aux choses communes classiques les espèces animales et végétales (d’où proviennent les aliments). Cependant, si l’on s’en tenait à ce critère, on exclurait toutes les choses issues d’un environnement culturel car elles seraient le produit de l’art humain. Ainsi, l’aliment transformé ou partiellement transformé à partir d’une ressource naturelle cesserait d’être un commun car il résulterait de l’effort de l’être humain. Par conséquent, l’aliment à l’état naturel entrerait dans la catégorie des choses communes, alors que l’aliment transformé en serait exclu si l’on considérait uniquement le critère naturel des choses communes. Les créations humaines à partir des phénomènes naturels, telles que les modifications génétiques des végétaux ou des animaux, échapperaient alors à la catégorie des choses communes selon Sylvestre Yamthieu (2014, p. 194). En définitive, si la notion de chose commune peut apparaître comme un concept mou, cette flexibilité, loin d’entraîner la porosité de la catégorie, signale seulement que la définition classique des choses communes doit être discutée lorsqu’il s’agit d’aliments transformés.



L’aliment non transformé comme chose commune : 
quid du droit de propriété ?



Une semence* constitue à la fois un aliment et le germe d’un aliment futur. À son sujet se pose la question de savoir si les droits intellectuels, notamment le brevet* et le certificat d’obtention végétale*, empêchent les tiers d’accéder aux semences traditionnelles, c’est-à-dire celles dont sont issues les semences protégées. Cette question est au centre de l’usage des semences traditionnelles. Sans doute un monopole partiel autour de prélèvements d’une chose commune est-il parfois possible : l’air, par exemple, peut être approprié et vendu sous la forme d’air comprimé ; l’eau de pluie est appropriable par le propriétaire d’un terrain sur lequel elle tombe. Mais c’est au demeurant parce que ces choses cessent d’être des choses communes par le fait de leur appropriation partielle, qu’elles peuvent ainsi être placées dans les circuits marchands. Cette réservation fragmentaire n’épuise pourtant pas l’élément qui en fait l’objet, ce dernier demeurant globalement inappropriable et échappant donc dans son ensemble au commerce juridique.


On peut se demander si l’usage privatif d’un aliment créé à partir d’un élément de la nature, comme une semence, se trouve en contradiction avec le principe d’usage collectif des choses communes. La commercialisation de tout ou partie de la chose commune ne devrait pas empêcher l’accès aux quantités restantes qui ne sont pas appropriées, en l’espèce les semences traditionnelles. Le droit de la propriété intellectuelle et le droit du commerce en général tracent une frontière dans le domaine de l’appropriation du vivant végétal et animal entre ce qui est privativement appropriable et ce qui ne l’est pas.


Dans le cas de la variété végétale ou du gène, l’usage est et reste commun lorsque ceux-ci sont à l’état naturel. Par conséquent, les droits sur la semence améliorée n’interdisent pas l’accès à la variété traditionnelle non améliorée. Le droit des tiers à y accéder perdure librement. De plus, des aménagements, tel le privilège de l’agriculteur, existent dans le but de permettre aux tiers d’utiliser un objet protégé à des fins non commerciales, par exemple pour des raisons de subsistance. Dans cette hypothèse, l’usage d’un matériel de reproduction protégé doit se faire dans un cadre privé. Cette limitation au droit exclusif « délimite le cadre à l’intérieur duquel l’utilisation de l’invention est offerte à l’usage commun […], telle une chose commune » (Chardeaux, 2006, no 346, p. 367).


Dans d’autres cas, l’usage des semences ne rejoint pas le modèle des communs. Ainsi, le système d’enregistrement d’une variété végétale avant sa commercialisation sur le territoire de l’Union européenne apparaît perfectible au regard de la théorie des communs. Le principe est de permettre la rémunération de l’effort d’amélioration d’une semence et des investissements consentis pour la circulation du bien par le prétendant au titre de propriété intellectuelle. Cependant, une semence traditionnelle non enregistrée peut faire l’objet d’une demande d’enregistrement par un exploitant sans que celui-ci l’ait améliorée, s’il est le premier à démontrer que la semence est distincte, homogène et stable. Dans cette hypothèse, l’appropriation par cet exploitant unique, qui tire exclusivement les bénéfices de la commercialisation de la semence traditionnelle ainsi enregistrée, lui permettrait de faire sienne la chose autrefois commune.


L’aliment transformé en lien avec les communs et la nécessité d’un pluralisme de régimes juridiques


La mondialisation des systèmes alimentaires pose des problèmes sanitaires et sociaux, notamment car elle engendre l’uniformisation des régimes alimentaires inadaptés aux spécificités nutritionnelles locales ou la disparition de savoirs traditionnels*. Le tout représente des menaces pour la sécurité alimentaire. Cette mondialisation est réceptionnée par le droit qui considère souvent l’aliment comme un bien marchand « quelconque ». Il sera ainsi soumis au principe général de la libre circulation des marchandises dans le cadre des accords de l’Organisation mondiale du commerce ou du droit de l’Union européenne. La spécificité de l’aliment est reconnue par des dérogations, notamment justifiées par des considérations sanitaires. Toutefois, ces exceptions sont souvent parcellaires au regard des différentes valeurs qui entourent l’aliment (Collart Dutilleul, 2013, p. 220).


Dans ce cadre, on perçoit l’intérêt de tisser des liens entre les aliments transformés et la figure des biens communs. Il s’agit moins d’utiliser la notion pour protéger le bien et organiser sa jouissance collective, que de protéger et organiser la diversité de ses usages. Dès lors, la notion de commun peut être entendue comme une réponse aux problèmes posés par la mondialisation des systèmes alimentaires. L’enjeu est complexe. La diversité des aliments et les spécificités de chaque filière alimentaire impliquent une diversité de patrimonialisation, afin de garantir le respect de méthodes (pain), de recettes (chocolat) ou encore de spécificités territoriales (vin). Ainsi, il est nécessaire d’assurer un pluralisme juridique pour le droit applicable à l’aliment transformé. Ce n’est d’ailleurs pas un hasard si autour de l’aliment gravitent de nombreux concepts en lien avec les communs. En ce sens, le système des appellations d’origine contrôlée (AOC)* ou l’inscription du repas gastronomique des Français sur la liste du patrimoine immatériel mondial de l’humanité* illustrent des mécanismes juridiques permettant d’assurer la jouissance commune d’aliments transformés. Ils viennent formaliser les constructions sociales autour de l’aliment à travers un ancrage spatial et temporel. Les signes de qualité tels que les AOC sont des outils de valorisation marchande des produits agroalimentaires qui permettent de protéger un terroir* et des savoir-faire. Ainsi, ils permettent la patrimonialisation de certaines représentations sociales de l’aliment par le biais d’un cahier des charges et d’une certification. Ces mécanismes juridiques, s’ils sont correctement appliqués, permettent de protéger la diversité alimentaire en tant que bien commun et de la transmettre aux générations futures.


L’aliment comme héritage environnemental et culturel commun et critère de différenciation des peuples


La sélection des matières premières en vue de la production agricole des denrées alimentaires a toujours été différente d’une société à une autre. Au sein d’une même société, cette sélection peut varier selon les différents groupes qui la constituent, car elle est subordonnée au climat, à la nature du sol ou encore à la religion des peuples. Le choix des matières premières et des techniques de préparation s’inscrit alors dans le patrimoine de chaque groupe social et recèle une dimension culturelle. Ainsi, le mode alimentaire constitue non seulement un critère de différenciation des groupes humains, mais il permet également d’assurer la diversité biologique nécessaire à la disponibilité des aliments en quantité et de qualité.
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AMBASSADE DES COMMUNS



L’Ambassade des communs (ADC) est une œuvre collaborative initiée en 2015 par Claire Dehove – WOS / Agence des hypothèses à la Maison des Arts de l’Université Bordeaux-Montaigne. Il s’agit d’une commande du dispositif « action Nouveaux commanditaires », menée avec la médiation de l’association Pointdefuite.


L’œuvre en tant que processus de commoning


Construite par Massimiliano Fuksas, la Maison des Arts abrite le département Arts de l’Université. Cette belle enveloppe architecturale n’a pas vraiment été conçue pour les usages spécifiques du lieu. Les enseignements artistiques y sont atomisés et aucune rencontre productive et collaborative entre les différents départements ne s’y effectue du fait que nul espace de partage et d’interdisciplinarité n’y a été pensé. Des diagnostics, établis depuis 2004 par certains membres du corps enseignant, révèlent ces dysfonctionnements auxquels quelques expériences ont tenté de remédier sans aboutissement véritable.


Un groupe de commanditaires composé d’enseignants et d’étudiants décide alors de s’engager dans une « action Nouveaux commanditaires », sous forme d’une commande à un.e artiste, en l’occurrence Claire Dehove – WOS / Agence des hypothèses. À l’issue de plusieurs rencontres avec ce groupe, et compte tenu du bilan diagnostiqué, WOS soumet une série d’hypothèses dont la pertinence est à évaluer collectivement selon leur impact sur la transformation des usages des lieux et leur effectivité comme agents actifs du commun. Les hypothèses émergent d’un travail de traduction, c’est-à-dire d’interprétation des indices recueillis auprès des usagers. Qu’ils soient enseignants, étudiants, membres administratifs, personnels d’entretien ou de régie, l’essentiel est de créer une communauté solidaire prête à s’accorder durablement sur des perspectives inventives pour la Maison des Arts. Émerge la création d’une institution abritant cette communauté. Une institution fictive mais néanmoins opératoire dans le réel, une instance plus ou moins visible, plus ou moins organisée, venant se superposer à la vie habituelle et aux usages des lieux plus ou moins prescrits par le cadre universitaire. Cette Ambassade, fiction élaborée elle-même comme hypothèse, existerait tangentiellement à son contexte d’inscription. Elle serait dédiée à approcher artistiquement et politiquement dans ce cadre donné un processus de commoning.


De la délégation à l’auto-institution


L’acte d’instauration de l’Ambassade des communs relève du co-autorat. Par pure opération sémantique, nommer l’ADC lui octroie en soi un large potentiel de vie. WOS et les Nouveaux commanditaires en sont les initiateurs et ambassadeurs de référence au cours de ce processus d’activation et d’autonomisation de la communauté. L’œuvre prend corps au travers des individus qui l’intègrent, y contribuent et la représentent. Elle s’auto-définit au fur et à mesure que ceux-ci y développent des pratiques et des modalités d’organisation.


L’Ambassade des communs est une œuvre globale dont le corps est une co-existence. Ce corps doit pouvoir inventer ses manières d’habiter les espaces. Il est donc nécessaire de travailler à la transformation des usages spatiaux de la Maison des Arts par des modélisations scénographiques. Les étapes (temps de réunion, de conception, de prototypage, de réalisation) sont intégrées aux programmes d’enseignement, ce qui favorise un engagement commun dans le projet. Le dispositif mobilier mis en place dans les deux grands halls est le Kit d’En-Commun composé d’une série de prototypes éco-designés avec les étudiants et en partenariat avec des artisans locaux. Le Kit d’En-Commun forme dans ces lieux de passage des configurations évolutives et interactives : salons, scènes-forum, zones de gratuité, concerts… Lors des soirées où l’Ambassade mobilise sa communauté pour élargir et rendre visibles les contributions interdisciplinaires et autres initiatives impromptues, le Kit configure les banquets participatifs. Il intègre aussi la zone de gratuité autogérée qui permet la mutualisation des services ou des compétences et aide au développement de la culture du don au moyen de documentations citoyennes, d’éco-partage et d’économie solidaire.


L’Ambassade étend la Maison des Arts vers ses en-dehors, notamment l’espace du campus. Elle installe sur cinq places de stationnement la Petite Maison du Commun, micro-architecture édifiée sur un plancher-terrasse et bordée de jardins partagés. En collaboration avec le collectif Bruit du frigo, les étudiants l’ont conçue comme leur Cabane. Celle-ci abrite le bar-cafétéria désiré par tous et le Bureau de l’ADC qui œuvre à la diffusion des valeurs et des initiatives de l’Ambassade et à leur transmission en chaque début d’année. Radio Campus, qui siège sur la terrasse du bâtiment, contribue au rayonnement de la communauté des Ambassadeurs par une série d’émissions expérimentales. Toutes ces pratiques œuvrent à la gouvernance de la Maison des Arts comme un commun.


Les protocoles de gouvernance


L’Ambassade cultive sa dimension protocolaire et administrative par l’usage de tampons et de formulaires. Les chartes fixent les modalités de gouvernance approuvée par les représentant.e.s ou les ambassadeur.rice.s chargé.e.s d’affaires. La Charte de délégation assure la pérennisation des principes fondamentaux. Ces chartes empêchent la déperdition des décisions communes de base en les fixant publiquement. Si les chartes et la constitution des Anarchives (traçabilité et corpus en devenir) sont des protocoles déterminants, elles sont potentiellement biaisées par l’humour de leur (in)formulation et des situations qu’elles engendrent. L’agencement des espaces, la signalétique ou le formalisme administratif rendent plausible l’Ambassade des communs comme institution, mais elle se dévoile davantage comme « manœuvre », au sens québécois de performance furtive. Le repérage de son effectivité dans le réel est parfois ténu et appréhendable seulement sur des temporalités longues.


Vers une nouvelle juridicité pour l’Art


Au titre d’inductrice du processus élaboré en commun, l’Ambassade est amenée à négocier avec les attendus et les désirs, et donc à s’ajuster au fur et à mesure du déploiement de la « manœuvre » et de ses conséquences. C’est cette complexité qui fait œuvre au final, une œuvre plurielle qui appartient à ceux qui la rendent vivante. Au plan juridique, l’ADC met la commande publique à l’épreuve d’un changement de paradigme des statuts de l’œuvre, du droit d’auteur et de l’idéologie propriétaire liée à l’art. Dans la perspective de se doter de bases théoriques, l’ADC se délocalise et invite philosophes, sociologues, juristes, artistes, à des ateliers débats. Elle y fait notamment l’hypothèse que l’action Nouveaux commanditaires pourrait considérer la commande artistique comme le produit d’un engagement citoyen et d’un diagnostic formulé conjointement. La commande publique est mise en débat en tant que pôle d’expérience et instance réflexive sur les biens communs. Des Anarchives sont réalisées afin de témoigner de la dynamique communautaire que l’Ambassade engendre à la Maison des Arts et au-delà et afin de favoriser son développement et son rayonnement. Les Anarchives constituent un corpus qui est partie intégrante de l’œuvre Ambassade des communs, de son mouvement et de la définition de ce que pourrait être un « Art des Communs ».


L’action Nouveaux commanditaires est portée par la Fondation de France : https://via.hypothes.is/http://www.nouveauxcommanditaires.eu. – L’Ambassade des communs : https://www.facebook.com/ambassadedescommuns. – Dossier spécial dans la revue en ligne Sens public, http://sens-public.org/article1383.html. – Les films L’Ambassade des communs (2017) et L’Ambassade des communs / Ateliers-Débats (2019), https://wos-agencedeshypotheses.com/ambassade-des-communs.
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ANIMISME JURIDIQUE



Si, en règle générale, la recherche de dispositifs juridiques plus efficaces pour mieux protéger l’environnement se fait du côté du droit des choses et du droit de la responsabilité, il est une voie complémentaire, celle qui joue du côté du droit des personnes. Elle ouvre à une sorte d’animisme juridique, au sens où des entités considérées jusqu’ici comme des objets de droit pourraient devenir des sujets de droit.


Il y eut, d’abord, la doctrine. En 1909, René Demogue, professeur de droit civil qui envisageait la personnalité juridique des animaux ; en 1972, Christopher Stone, professeur de droit des biens, demandait de la conférer à l’ensemble des entités naturelles, des forêts aux océans, mais ne sut convaincre qu’un seul juge de la Cour suprême des États-Unis, le juge Douglas ; en 1988, L’Homme, la nature et le droit établissait la nécessité de repenser l’approche juridique du vivant pour exprimer le continuum darwinien entre tous les êtres vivants et proposait de repartir des catégories de choses et de personnes. Il s’agissait d’inscrire juridiquement « le destin commun de l’homme et de la nature, sujets et objets des technosciences », et faire de la diversité biologique un sujet de droit capable de revendiquer ses droits devant un tribunal. Les associations ne devaient plus défendre leur amour pour les non-humains, mais être leur bouche : propositions théoriques de pure technique juridique.


Depuis lors, ce type d’approche se développe lentement en droit positif sur fond d’inquiétudes sur la fonctionnalité du tissu vivant de la planète, mais aussi en raison du changement du regard porté sur les animaux et les végétaux par certaines des sciences du vivant, par certains paysans et une partie de la société. L’idée d’intégrer les non-humains dans le fonctionnement du droit prit du corps même si elle est toujours très critiquée : dans des textes de nature constitutionnelle ou législative aussi bien que dans des décisions de justice qui mettent en scène des animaux ou des écosystèmes déclarés titulaires de droits. Mon hypothèse est qu’il ne s’agit pas de foucades sans liens les unes avec les autres, mais de formes diverses d’animisme qui travaillent les droits en empruntant au moins trois chemins différents pour aboutir à des résultats compatibles entre eux.


L’animisme juridique à consonance indigéniste


C’est l’Équateur qui lança le mouvement avec la constitution de 2008 reconnaissant sujets de droit les communautés indigènes porteuses de cosmogonies spécifiques, ainsi que « la nature » ; il fut suivi de la Bolivie et de la Colombie dont la Cour suprême est très active. Elle établit ainsi que les droits fondamentaux humains classiques impliquent la reconnaissance « d’autres » : ces autres personnes que sont les habitants de la planète, espèces animales et végétales, les non-nés qui doivent jouir des mêmes conditions environnementales que les nôtres, les « proches » en tant que « prochains » au nom d’un principe de solidarité. La Cour stigmatise l’inefficacité des mesures adoptées dans le cadre de l’ontologie juridique traditionnelle et en déduit la nécessité de reconnaître la nature comme un « authentique sujet de droit », conformément à une perspective écocentrique ; tous ces sujets de droit sont interconnectés dans la biosphère, ce qui revêt une importance particulière dans le cas colombien du fait du pluralisme culturel et ethnique, et des savoirs des peuples indigènes, gardiens des milieux. Il s’agit donc de mettre en œuvre une nouvelle approche de « droits bio-culturels » fondés sur l’interdépendance entre la nature et l’espèce humaine. D’autres décisions seraient à prendre en compte, tant sur la personnalité juridique des animaux, depuis des grands singes tenus en captivité en Argentine jusqu’à un perroquet brésilien, celle des rivières ou de la forêt amazonienne. Ce qui est remarquable est que ces juges articulent systématiquement droits des humains (peuples indigènes, populations d’origine africaine, habitants d’un quartier dépourvu de système d’évacuation des eaux usées) à ceux de la nature. Ce lien a été bien exprimé par la réforme de la constitution de l’État de Colima au Mexique qui donne la personnalité juridique à la nature formée d’écosystèmes et d’espèces, tout en en faisant des « biens communs d’intérêt général » : pour assurer le lien avec les droits de l’homme, il est fondamental d’articuler les droits des entités naturelles, les droits humains à un environnement sain, celui-ci devant devenir un tel bien commun où puissent se nouer les liens entre toutes les espèces.


Le modèle néo-zélandais est, techniquement, le plus abouti quand il institue avec précision la gouvernance nouvelle de la rivière Whanganui, déclarée « as a legal entity ». Ce texte longuement élaboré mêle des intérêts environnementaux classiques en matière de dégradations et pollutions à des intérêts politiques et culturels de reprise en main de leur destin par les tribus maories. La rivière est dotée de Te Pou Tupua, le « visage humain » qui va lui permettre de « parler de sa propre voix ». En tant qu’être, la rivière ne pourra plus faire l’objet de droits de propriété, caractéristique des biens inanimés. Dans un cadre alliant modernité et cosmogonie maorie, la rivière sera gérée par des mécanismes impliquant toutes les parties prenantes, traditionnelles et actuelles. Le système associe des éléments occidentaux (le droit, les parties prenantes industrielles) et des éléments de la culture indigène pour en faire quelque chose de proche d’un commun à la Elinor Ostrom, pour laquelle des ressources disputées, gérées jusque-là avec des mécanismes de prise de pouvoir par les plus puissants (puissance publique ou propriétaires privés), cèdent la place à une gestion de ressources devenues communes par l’accord réalisé sur des règles explicites de gestion cherchant à créer un agencement social large, qui soit propre à la nature de ce bien, doté de règles de contrôle et de sanction dans le cadre d’un mécanisme transparent de résolution des conflits. Le particularisme de l’animisme serait alors de considérer que l’élément naturel lui-même fait partie de l’agencement.


L’animisme juridique à consonance religieuse ou mystique


Le 30 mars 2017, deux décisions de la High Court of Uttarakhand at Nainital, aujourd’hui suspendues par la Cour suprême, ont déclaré sujets de droit deux rivières, le Gange et la Yamuna, ainsi que des glaciers et divers autres éléments de la nature, articulant tradition religieuse hindoue, données scientifiques et common law, ce dernier apport, essentiel, montrant l’inventivité permise par les catégories traditionnelles anglaises. C’est en effet en tant que parens patriae que les juges déclarent le Gange et la Yamuna titulaires de tous les « droits, devoirs et responsabilités » de nature à les préserver. Les juges vont donc désigner les personnes physiques qui devront agir « in loco parentis » : ils seront « le visage humain » destiné à promouvoir la santé et le bien-être des rivières, des glaciers Gangotri et Yamunotri. Le vocabulaire utilisé par les juges reste indécis : le fleuve est « as juristic/legal persons/living entities having the status of a legal person with all corresponding rights, duties and liabilities of a living person in order to preserve and conserve river Ganga and Yamuna ». On retrouve l’incertitude des premiers temps des personnes morales, « personnes fictives » créées par décision d’une autorité compétente. Le fleuve n’est pas personne juridique en soi, mais lorsque c’est nécessaire « dans l’intérêt de la société », selon les nécessités du développement humain et, si l’aspect religieux est mis en avant, les évolutions « scientifico-socio-politiques » invoquées par les juges sont décisives. Le moyen technique reste classique : constituer le Ganga Management Board pour mettre en œuvre l’interdiction de l’exploitation minière, prendre les décisions en matière d’irrigation, de fourniture de l’énergie et de l’eau dans les zones rurales comme dans les villes, régler la navigation et développer des industries dans le respect des protections de l’environnement. On est ici aussi dans la lignée Elinor Ostrom, mais dans une mise en œuvre dégradée. En effet, s’il y a bien désignation du « commun », le Gange, des règles de gestion sont souhaitées, mais à construire. D’autre part, un fleuve de près de 3 000 km, prenant sa source dans l’Himalaya, traversant quatre États, regroupant 500 millions de personnes, peut-il vraiment faire l’objet d’un seul commun, ou faut-il inventer des petits communs constitutifs, in fine, du grand commun international ?


Les droits occidentaux : un animisme à bases scientifiques reconnaissant de nouvelles sensibilités


Les droits occidentaux n’ont pas reconnu expressément des éléments de la nature comme sujets de droit, quoique le mouvement s’amorce. Il en va ainsi de la déclaration des droits du lac Érié « qui interdit les activités et projets qui violeraient la déclaration des droits » du lac, ou surtout de la Déclaration des droits de la planète et du vivant du 27 novembre 2019, rédigée par 310 enfants d’Europe de dix nationalités différentes dans le cadre du Parlement européen. Revendiquant d’ailleurs le modèle des peuples premiers, de telles déclarations se fondent sur les « interdépendances au sein des écosystèmes », énoncent des droits propres pour les forêts, les océans, les espèces végétales, les animaux, et des obligations concernant la surexploitation, les déchets et pollutions diverses. L’article 18 énonce le droit de la planète d’être « représentée pour agir en justice contre toute personne responsable de pollution excessive ». Faute de référence à une cosmogonie mobilisable, ce type de textes s’enracine dans divers courants scientifiques qui les conduisent à admettre la légitimité des non-humains à exister dans des conditions qui leur soient favorables (par exemple le droit à la nuit des animaux nocturnes).


Déjà, si l’on observe les dispositifs de protection des habitats, on constate qu’ils réalisent un partage des territoires entre humains et non-humains, délimités à partir de besoins objectivés par des démarches scientifiques. En droit, les mêmes entités naturelles peuvent être désignées comme « patrimoines », choses non appropriées ou biens, mais les motivations utilisées pour justifier la limitation des activités humaines dessinent des formes diverses de subjectivités. Pour justifier des règles qui gênent les activités humaines, il faut en premier lieu définir des objets à protéger (telle espèce en raison de son importance dans la diversité biologique), puis ses besoins vitaux (tel territoire durant telle période, etc.). Sur ce type de bases, les besoins des oiseaux migrateurs qui utilisent une zone protégée comme aire de repos ou de reproduction empêchent tel État de morceler la zone. On ne doit pas couper les arbres d’une forêt polonaise car elle sert d’habitat à des oiseaux et que le pourrissement des arbres tombés naturellement sert d’habitat à des insectes. Mais derrière « l’intégrité fonctionnelle » ou « la connectivité écologique » se profile un droit des arbres à mourir de mort naturelle, ce qui définit en creux un droit des forêts habitats avec leur cortège de chouettes, pics, gobe-mouches, piverts et coléoptères polonais, eux-mêmes dignes de protection. Dans la même logique, la loi française de 2016 sur la reconquête de la biodiversité a franchi quelques pas en utilisant l’expression « êtres vivants », incluant humains et non-humains dans la même conception du territoire, en créant des « zones prioritaires de biodiversité », un « principe de solidarité écologique » ou une « continuité écologique ».


Le potentiel sensible de certains courants scientifiques


Il est des courants scientifiques qui parviennent à exprimer avec leurs mots le lien perdu entre sensibilités humaines et non humaines. Je parle ici de sens, comme faculté de réagir à des stimuli, outils qui relient un organisme à son environnement vivant et non vivant et préludent à la sensibilité. Pour illustrer ce point, pensons plantes pour éviter la proximité trop évidente avec les animaux. Le consensus scientifique actuel admet que ces êtres fixes reçoivent et renvoient des signaux biochimiques et électriques assurant de multiples fonctions : respiration sans poumons, circulation sans veines ni cœur, alimentation sans bouche, digestion sans système digestif, audition sans oreilles… : Arabidopsis émet des substances éloignant les chenilles en présence d’un bruit de chenilles mangeant des feuilles. Comme il s’agit d’un bruit enregistré, cela implique que la plante réagisse à des vibrations et non à l’envoi des signaux chimiques propres aux situations naturelles. Le système racinaire de certaines plantes se développe en direction du son des rivières. D’autres réagissent au toucher et cessent de le faire lorsque la situation est repérée comme non dangereuse. Elles perçoivent les champs géomagnétiques. Le sens proprioceptif qui leur permet de pousser droit peut être perturbé par des produits assimilables à des drogues. On connaît plus de 700 capteurs sensoriels décentralisés dans l’ensemble de l’organisme pour mettre les plantes en interaction avec leur environnement, leur permettre de mémoriser les expériences et de s’adapter par la coopération ou la compétition voire la violence.


La manière dont ces expériences scientifiques dévoilent les sens des êtres vivants est une façon idéaltypique propre à l’Occident de les écouter parler, en passant par des traducteurs : philosophes comme Éric Bapteste et sa philosophie de l’entrelacement, Baptiste Morizot et sa philosophie du pistage, botanistes comme Francis Hallé et ses éclaircissements sur la rhizosphère et la phyllosphère qui devraient permettre de repenser l’agriculture dans le respect des sphères d’interaction plutôt que dans l’ajout chimique des éléments manquants, ce qui génère le ralentissement des interactions et le besoin de nouveaux intrants.


*


L’évolution des droits occidentaux sur ces fondements justifie-t-elle ce terme d’« animisme juridique à base scientifique » ? En partie, oui. Nous ne sommes définitivement plus les descendants de nos fleuves et de nos forêts, et n’avons plus de visages humains pré-institués pour parler légitimement en leur nom, mais nous avons également besoin de les gérer « en commun » – mais avec quels partenaires ? Cela me conduit à proposer une distinction. Le système juridique impose de trouver des représentants légalement institués aux entités naturelles et, dans cette entreprise, on souffre de trop-plein plutôt que de déficit, des autorités publiques aux ONG. Mais si l’on réfléchit en termes de droits de la défense, on se demande s’il ne faudrait pas, considérant les entités naturelles comme des étrangères, distinguer le représentant du traducteur puisque aussi bien, il nous est difficile de décrypter le discours des non-humains au même titre qu’une langue étrangère. Scientifiques et artistes pourraient alors être les traducteurs des entités naturelles dans la définition des règles de gestion des communs que doivent se partager humains et non-humains.
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APPELLATION D’ORIGINE CONTRÔLÉE (AOC)



Définition de la notion


Les appellations d’origine contrôlée (AOC) définies par le droit français correspondent aujourd’hui aux appellations d’origine protégée (AOP) du règlement européen concernant les indications géographiques (IG)*. Le concept d’AOC est l’institutionnalisation, après plusieurs décennies de combat, d’une conception de la qualité liant origine et définition substantielle de la qualité qui consacre la notion de terroir* et fait du nom des produits singuliers auxquels elle s’applique (notamment les vins fins) des patrimoines communs.


La définition de l’appellation d’origine en relation avec le terroir a également inspiré la réglementation de l’Union européenne. Le Marché unique a en effet conduit l’Europe à élaborer une législation commune sur les indications géographiques. Cette réglementation coïncide avec la réforme de la politique agricole commune entamée en 1992 ; le développement de produits de terroir apparaît alors comme une des voies du développement rural.


Historique de la notion


Les appellations d’origine sont généralement ramenées à la loi française de 1905 qui organise la répression des fraudes, car celle-ci permet de statuer par voie réglementaire sur « les inscriptions et marques indiquant, soit la composition, soit l’origine des marchandises, soit les appellations générales et de crus particuliers » et de délimiter les régions d’appellation. Aucune contrainte concernant le produit n’étant définie, l’administration n’a que peu de moyens pour résister aux pressions visant à étendre et intensifier les zones d’appellation viticole, ou pour agir contre les fraudes d’une partie des négociants. De nombreuses crises de marché se produisent durant 30 ans, tandis que la question revient régulièrement devant le Parlement. Joseph Capus (1867-1947), qui a été durant 30 ans député puis sénateur de la Gironde, fut le principal artisan de la « genèse des Appellations Contrôlées » (Capus, 1947). Dès 1906, la loi de 1905 venant juste d’être publiée, il écrivait qu’avec cette loi il était possible d’obtenir « des vins d’une authenticité absolue mais capables de disqualifier la région » (cité par INAO, 2005).


Une loi de 1908 permet de statuer par décret pour délimiter les régions viticoles en prenant pour base les « usages locaux et constants ». Un débat s’installe pour savoir si ces « usages » se limitent aux noms ou s’étendent aux méthodes de production. C’est la première conception qui s’appliquera dans la mise en œuvre de la loi et qui restera longtemps la position majoritaire au Parlement. Une loi de 1919 institue les appellations d’origine par voie judiciaire, mais n’en change pas l’approche. Pour Joseph Capus, qui s’attelle à préparer un nouveau projet de loi, il s’agissait « d’exiger, pour l’appellation d’origine, non seulement les usages commerciaux qui avaient étendu le nom de la commune primitive, mais encore certaines coutumes de production telles que le sol et les cépages ». Toutefois, il ne voulait pas livrer sa proposition « au hasard d’un débat parlementaire », comprenant « qu’il fallait d’abord convaincre les associations viticoles, créer un mouvement dans l’opinion publique et agir par elle sur les parlementaires » (Capus, 1947). Il ne déposa donc sa proposition de loi qu’en 1925, elle fut votée en 1927 sans aucune voix contre ; pour son auteur : « Elle assura le triomphe définitif de la thèse de l’origine garantie par la qualité » (id.). Cependant, ses effets furent de fait limités, car elle était facultative et un grand nombre d’appellations ont continué ou se sont créées sous le régime de la loi de 1919, avec, dans la majorité des cas, une simple indication de provenance.


En 1931, sur la proposition d’Édouard Barthe (député de l’Hérault), le Parlement adopte un système d’organisation de la production viticole, visant à contrôler l’offre et connu comme le « statut viticole ». Or, les vins à appellation d’origine étaient dispensés de ces mesures. De là, un grand nombre d’appellations « improvisées » : « des producteurs engageaient devant les tribunaux des procès fictifs afin de faire délimiter par un jugement leur région viticole » (id.). Or, l’effort de discipline « ne peut être l’œuvre des tribunaux, cette discipline étant une œuvre éminemment professionnelle ne peut être instituée que par les intéressés eux-mêmes ». Mais si les conditions de production de chaque appellation peuvent être définies par les intéressés avec le concours d’experts locaux et de fonctionnaires spécialisés, « elles devront être inspirées par une doctrine unique » (id.). Une nouvelle proposition de loi instituant les appellations contrôlées, élaborée par Joseph Capus, fut signée par tous les représentants des régions de vins fins avant d’être intégrée dans le décret-loi du 30 juillet 1935. Celui-ci, d’une part, confirmait la séparation entre le secteur des vins de consommation courante et le secteur des vins fins, qui résultait du statut de 1931, et, d’autre part, consacrait la conception de l’appellation d’origine contrôlée. Il y avait donc, dans chaque région viticole, deux appellations de même nom : l’une contrôlée et l’autre libre, qu’on appelait appellation simple. C’est en 1942, sous le régime de la Corporation paysanne, que l’appellation contrôlée est devenue obligatoire.


La loi de 1935 a créé un « Comité national des appellations d’origine des vins et des eaux-de-vie » qui devient en 1947 l’Institut national des appellations d’origine des vins et des eaux-de-vie (INAO). Par la suite, celui-ci aura également en charge les AOC pour les fromages et autres produits agricoles et agroalimentaires, ainsi que les signes européens (AOP et IGP), puis l’ensemble des « signes d’identification de l’origine et de la qualité », en étant transformé par la loi d’orientation agricole de 2006 en « Institut de la qualité et de l’origine ». La transformation de l’INAO va avec une transformation des formes de certification, la certification par tierce partie se substituant à celle qui était effectuée par l’INAO dans sa mission de service public.


L’enjeu de la conception des AOC est la réputation du produit se référant à une origine. Celle-ci soutient une demande spécifique du marché, générant une rareté relative et, en comparaison de produits génériques analogues, une prime de marché. Le lien avec le marché est à la fois substantiel (les valeurs qui fondent la marque) et quantitatif (rente de rareté, liée à l’effet de la réputation sur la demande). Le maintien d’un régime de rente (rente territoriale, puisque le territoire de production est délimité) et l’effectivité du droit de propriété intangible sur le nom résultent tant de dispositifs qui permettent un contrôle des volumes offerts que de dispositifs qui permettent un contrôle de la réputation. Plusieurs types de régimes sont possibles selon les formes que prennent les dispositifs de contrôle et de coordination.


Aujourd’hui, aussi bien que lors de son émergence, la doctrine qui lie qualité et terroir s’inscrit dans des cultures, technique, de métier, gastronomique, commerciale et éthique (conception du bien commun). Ainsi, une appellation contrôlée viticole ne peut venir que de cépages « nobles », ce qui, au-delà d’une imagerie du luxe, renvoie à un patrimoine, qui n’est pas en soi un patrimoine local, mais un patrimoine culturel*, que certains (suivant J. Capus) n’hésitent pas à inclure dans la propriété nationale*.


Hiérarchisation des qualités


La sauvegarde de la réputation d’une appellation n’est pas qu’une question de discipline locale. Une part de la réputation est partagée par les produits de la même famille. Il y a une hiérarchie (plus ou moins stable) des réputations et des prix entre les AOC d’une même famille viticole ou de fromages, mais aussi une interaction, dans la mesure où celles-ci partagent une doctrine (qui peut être mise en doute) et une imagerie, qui joue sur plusieurs registres.


Ainsi, par exemple, la doctrine des AOC fromagères, dont le discours n’est élaboré que dans les années 1980, avance notamment comme principes pour définir les critères de qualité consignés dans les cahiers des charges : l’utilisation de races laitières « locales » (ce qui toutefois n’est pas le cas général et est controversé), l’alimentation des animaux au pâturage ou par des fourrages (avec dans certains cas une limitation de la zone de production de fourrages, ce qui contraint l’offre) et la fabrication du fromage à partir du lait cru ; tous ces principes pouvant clairement être rapportés au concept de terroir*, qui a d’abord constitué la doctrine des AOC viticoles avant de lier l’ensemble des AOC. La doctrine, et non chaque cahier des charges en particulier, fait l’objet d’un débat public, parfois animé lorsque l’opinion s’empare de la question jusqu’à provoquer l’effondrement de certains marchés ou lorsque le problème devient une priorité sur l’agenda des politiques, comme ce fut le cas lorsque la Commission européenne a voulu interdire les fabrications de fromages à partir de lait cru. Une certaine stabilité du monde des réputations et de la structuration des instruments de différenciation est nécessaire au fonctionnement des marchés de niche des AOC.


Les AOC fromagères permettent aujourd’hui des marchés plus stables que ne le sont les marchés laitiers en général tels qu’ils sont devenus depuis la dérégulation (depuis 2008). Dans certaines régions de montagne elles permettent le maintien de bassins laitiers dynamiques (Dervillé & Allaire, 2014). Elles contribuent en cela à des objectifs de politique publique.


La doctrine AOC se répand. Ainsi, l’Organisation pour un réseau international d’indications géographiques – oriGIn –, ONG basée à Genève, créée en 2003, a notamment pour objectif de « Promouvoir les IG comme outil de développement durable pour les producteurs et les communautés ». Elle rassemble quelque 500 associations de producteurs et autres institutions liées aux IG de 40 pays, en 2019. Le directeur général du « Consejo Regulador del Tequila », la présidente de l’Association marocaine de l’indication géographique de l’huile d’argan (l’une des premières IG reconnues en Afrique), puis un représentant du Comité interprofessionnel de gestion du comté se sont succédé au poste de président de cette ONG.


Mais, si en France et ailleurs dans le monde, les succès des AOC et plus généralement des indications géographiques* sont nombreux, il n’en demeure pas moins qu’il y a aussi de nombreux échecs dans le processus, souvent très long, pour qu’une gouvernance se structure, qu’un cahier des charges soit mis au point et qu’une reconnaissance soit obtenue sur le marché. Les AOC bien établies peuvent aussi connaître des crises de qualité, lorsque les règles établies entrent en décalage avec les pratiques de production ou les attentes des consommateurs, et perdre leur valeur. Dans un contexte où la consommation des AOC s’est élargie socialement, avec une différenciation de gamme, et où les modes de distribution se sont transformés avec une prise en mains croissante de ces produits par les grandes chaînes de distribution et les médias populaires, les cahiers des charges ont été homogénéisés pour répondre aux exigences de la grande distribution. La référence au terroir reste certes un argument commercial, tandis qu’est aussi dénoncée une crise des terroirs*, qui se cherchent de nouvelles justifications, alors que se multiplient des initiatives pour reconnecter l’alimentation avec une agriculture plus respectueuse de l’écologie.


CAPUS J., L’Évolution de la législation sur les appellations d’origine. Genèse des appellations contrôlées, Paris, Louis Larmat éd., 1947. – DERVILLÉ M. & ALLAIRE G., « Change of competition regime and regional innovative capacities : Evidence from dairy restructuring in France », Food Policy, vol. 49, 2014, p. 347-360. – INAO, Le Goût de l’origine, Paris, Hachette, 2005.
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ARCHIVES OUVERTES



Nous regroupons sous les termes d’archives ouvertes l’ensemble des méthodes permettant de mettre en accès libre les publications scientifiques afin d’instituer la production scientifique, trop souvent empêtrée dans les droits de propriété intellectuelle (édition privée, brevets…), comme un commun de la connaissance*.


Le mode de production de la science


L’activité scientifique se caractérise par la recherche d’un consensus au sein de communautés* qui partagent un paradigme collectif. Pour cela, chaque expérience, que ce soit dans les sciences de la nature (travaux de laboratoire et leurs conclusions) ou dans les sciences humaines et sociales (recueil de données et analyses), est décrite dans un article scientifique. Ce sont l’ensemble de ces briques élémentaires de connaissances qui constituent le savoir coopératif définissant chaque communauté scientifique. Pour construire le consensus dans les sciences de la nature et les sciences humaines, la méthode dite de « l’évaluation par les pairs » est appliquée : chaque article scientifique est généralement évalué et commenté par deux ou trois évaluateurs (reviewers) anonymes avant d’être accepté pour publication après une éventuelle ré-écriture. Le travail des évaluateurs consiste à vérifier que les travaux proposés entrent bien dans le paradigme de la communauté concernée, que les travaux antérieurs sont connus et respectés (rôle des citations), que les données présentées sont crédibles (en phase avec les autres données propres à la communauté) et que les conclusions sont bien en relation avec les résultats ou les données expérimentales produits. Il est ici important de souligner qu’il ne s’agit pas de « valider » les travaux, mais de mesurer leur adéquation aux règles et formulations internes à la communauté scientifique, communauté qui se construit autour du même paradigme et se regroupe souvent autour de quelques revues spécifiques. Il faudra en général plusieurs expérimentations concordantes pour qu’une proposition scientifique atteigne le consensus nécessaire pour être considérée comme « vraie » à l’intérieur du cadre de réflexion (paradigme) de cette communauté (Kuhn, 1962).


L’article est ensuite publié dans une revue scientifique pour sa diffusion large au sein de la communauté et, au-delà, pour favoriser l’interdisciplinarité (analyser un problème selon plusieurs points de vue) ou la transdisciplinarité (appliquer les méthodes et résultats d’une communauté à des travaux relevant d’une autre discipline). Ces revues scientifiques sont achetées par les bibliothèques de recherche qui les mettent à disposition du public. Ces revues sont le support de l’évaluation scientométrique (approche de la science par le management des productions des chercheurs : articles, brevets ou conférences). Celle-ci détermine la qualité d’un article par un calcul fondé sur le nombre de citations ultérieures. Nul ne pouvant lire toutes les productions, une pré-sélection est opérée par le niveau dans une hiérarchie des revues, elle-même remise en jeu en permanence. Sont considérées comme des revues « de rang A » celles dont les articles sont fréquemment cités, ou qui occupent une place centrale dans les rapports de force spécifiques d’une discipline. Ces revues sont l’objet d’une rude concurrence entre chercheurs, ce qui rend d’autant plus prestigieuse au sein de leur discipline la réputation des chercheurs ou équipes qui arrivent à y placer leurs travaux. Ce processus est destiné à réaliser ce que la sociologie traditionnelle des sciences, représentée notamment par Robert K. Merton, définit, avec une large part de mythe, comme l’ethos scientifique : accepter le communalisme des travaux, l’universalité des résultats, le désintéressement du chercheur et organiser le scepticisme pour faire avancer la science (c’est le rôle des « controverses scientifiques »).


Avec l’augmentation du nombre de chercheurs, la fragmentation de plus en plus importante des communautés scientifiques pour suivre des sujets de plus en plus pointus, et la relation plus dense entre la production scientifique et les applications technologiques, ce processus est devenu lui-même un enjeu de pouvoir, de bataille économique et d’appropriation privée de la connaissance. La capacité offerte aux universitaires de déposer des brevets depuis les années quatre-vingt, la recherche menée sur appels d’offre et la multiplication des travaux scientifiques dans les pays émergents et en développement mettent en place de nouvelles conditions pour la science. Un réel « marché des revues » s’est constitué, accentuant la concentration des éditeurs scientifiques (on compte actuellement quatre grands conglomérats dans l’édition scientifique, à savoir Reed-Elsevier, Springer, Taylor & Francis et Wiley-Blackwell). Cette concentration entraîne des comportements monopolistiques qui ont provoqué une augmentation radicale des prix des revues, mettant en danger tout l’équilibre économique des bibliothèques. C’est pourquoi, saisissant l’importance d’Internet et ses capacités de diffusion du savoir, un groupe de chercheurs d’inspiration mertonienne a vu, dès le début des années quatre-vingt-dix, l’opportunité de revenir à l’ethos scientifique traditionnel et d’organiser le partage des savoirs.


L’émergence du mouvement pour l’accès libre aux publications scientifiques


En 1992, le chercheur en physique des hautes énergies Paul Ginsparg a utilisé un ordinateur relié à Internet pour permettre aux chercheurs de sa discipline de stocker les pré-publications de leurs articles (dernier état d’un article avant sa publication par une revue). La communauté scientifique des hautes énergies est particulière en ce sens que le processus de sélection est en réalité opéré avant l’écriture des articles, quand on donne à une équipe l’accès à des grands appareils (accélérateurs de particules, moyens de calcul massif…). Elle vit donc depuis longtemps sur l’échange des pré-publications entre laboratoires, échange qui s’est trouvé largement facilité par le serveur ArXiv mis en place par Ginsparg. Très vite d’autres disciplines des sciences physiques vont adopter le processus « d’archives ouvertes » et élargir les thèmes traités par ArXiv, qui est devenu aujourd’hui le point central d’accès à l’information scientifique en physique.


Le chercheur en sciences cognitives Stevan Harnad a élargi le succès de ce processus en publiant directement sur une liste de diffusion Internet son texte « Subversive Proposal » en juin 1994. Il a ainsi fédéré tous les chercheurs, quelle que soit leur discipline, pour mettre en place des archives ouvertes. En favorisant la création du logiciel EPrints, il a permis à toutes les institutions qui le souhaitaient d’ouvrir de telles archives « institutionnelles ». Le serveur HAL (Hyper Articles en Ligne), ouvert par le CNRS en 2001 et rendu disponible pour toutes les universités françaises, est né de ce processus.


D’autres chercheurs, notamment Jean-Claude Guédon (en sciences humaines) et Harold Varmus (prix Nobel de médecine et ancien directeur des NIH – National Institutes of Health), ont estimé qu’il fallait aller plus loin contre le monopole des éditeurs sur les travaux scientifiques en appelant à la création de revues scientifiques dédiées dès l’origine au libre accès aux publications. En créant PLoS (Public Library of Science) en 1997, Harold Varmus a fait faire un grand pas en avant à cette idée en lui trouvant un premier modèle de financement : au lieu de faire payer les bibliothèques après la publication, les diverses revues médicales regroupées sous cette bannière faisaient payer les chercheurs à la source pour que leur article, une fois validé par le processus d’évaluation décrit plus haut, soit mis en accès au public.


Une rencontre de la centaine des principaux animateurs de ce mouvement naissant s’est déroulée en 2011 à Budapest pour organiser, à partir des chercheurs, la mise en commun des publications scientifiques et rédiger la « Déclaration de Budapest pour l’accès ouvert » (BOAI – Budapest Open Access Initiative). Celle-ci a proposé une première définition cadre de l’accès libre et élaboré un processus à deux voies pour la mise à disposition ouverte. La BOAI proclame ainsi : « Par “accès libre” à cette littérature, nous entendons sa mise à disposition gratuite sur l’internet public, permettant à tout un chacun de lire, télécharger, copier, transmettre, imprimer, chercher ou faire un lien vers le texte intégral de ces articles, les disséquer pour les indexer, s’en servir de données pour un logiciel, ou s’en servir à toute autre fin légale, sans barrière financière, légale ou technique autre que celles indissociables de l’accès et l’utilisation d’Internet ». Les deux voies de l’accès libre vont être dénommées la voie verte (green OA : obtenir l’archivage ouvert d’une large part des publications) et la voie dorée (gold OA : créer des journaux directement conçus pour être en accès libre).


Plusieurs autres rencontres internationales ont affiné ces modèles, et c’est un véritable mouvement de réflexion et d’action qui s’est constitué pour défendre l’accès libre. Ce mouvement s’est également internationalisé au cours de la première décennie des années 2000. La logique d’un partage mondial du savoir a été portée, à la fois pour permettre aux pays en développement d’accéder facilement aux derniers travaux des universités riches, notamment dans les sciences de la santé si essentielles, mais également pour rendre plus visibles les travaux spécifiques menés dans les conditions et sur les sujets propres à ces pays. L’ouverture de SciELO au Brésil ou de Bioline en Colombie sont significatives de cette extension mondiale du mouvement pour l’accès libre. De plus en plus d’institutions ont appuyé ce processus, soit en offrant des services d’archivage (CNRS en France), soit en incitant leurs chercheurs à déposer leurs articles en libre accès (Agence des universités francophones, Université de Californie à Los Angeles, etc.). Des organismes de financement de la recherche ont conditionné leur soutien à la publication en libre accès (Wellcome Trust en médecine). Enfin des législations sont en train de se mettre en place afin de garantir aux chercheurs la protection quand ils déposent en accès libre leurs travaux (France, Allemagne) ou en imposant même la publication dans des revues offrant les articles en accès libre (Grande-Bretagne).


L’impact du mouvement pour l’accès libre


Ce mouvement est parti des chercheurs concernés, tout d’abord, dans les disciplines des sciences de la nature pour lesquelles les frais de publication sont souvent faibles en regard des coûts associés aux équipements ou aux dispositifs expérimentaux. Il s’est étendu, ensuite, à de nombreuses communautés, avec des pratiques différentes selon les modes habituels de publication de chaque discipline. Il influence désormais largement toutes les politiques scientifiques. De nombreux organismes ou pays ont mis en place des obligations de dépôt en accès libre sur des archives institutionnelles. Des lois sont en place qui renforcent ces stratégies de dépôt en accès libre, par exemple en Allemagne, aux États-Unis, au Royaume-Uni, en Inde… (Hameau, 2015). En France, un débat intense s’est déroulé, fin 2015, pour inscrire dans la Loi pour une « République numérique » une obligation de dépôt avec un délai « d’embargo » inférieur à 12 mois.


Ces succès n’ont pas évacué le débat stratégique entre la logique du dépôt en archive ouverte, complémentaire de la publication dans une revue, et celle de la création de journaux dont le mode même de fonctionnement et de financement est orienté vers l’accès libre. La position adoptée en Grande-Bretagne, qui impose la publication dans des journaux en accès libre, a provoqué un débat, car au final elle avalisait le transfert d’argent vers des revues (modèle auteur-payeur) qui par ailleurs étaient également achetées par les bibliothèques du pays. Mais c’est l’existence de « revues parasites » qui a perturbé profondément la communauté des chercheurs défendant l’accès libre. Il s’agit de revues qui profitent de la demande de publication dans le monde entier (« publish or perish » selon un proverbe scientifique) pour utiliser le modèle de paiement à la source alors même que l’évaluation scientifique n’est pas menée, et que toute recherche qui va financer la revue sera acceptée. Les conditions de la crédibilité scientifique disparaissent derrière le pur intérêt économique, intégrant ainsi le domaine de l’économie de l’attention. En réaction à cette dérive, un véritable travail d’évaluation des revues se met en place pour guider et accompagner les chercheurs vers un usage coopératif et collectif de l’accès libre.


Au-delà de la publication des articles, qui reste l’objectif majeur au sein des communautés scientifiques pour l’accès libre, on voit poindre d’autres objectifs qui tendent à élargir les sujets sur lesquels les chercheurs peuvent agir pour étendre le partage des connaissances. Ainsi en est-il de la question des licences d’usage élargi (du type Creative Commons*) associées aux articles, d’aucuns craignant que celles-ci n’encouragent le plagiat. Plus encore, l’usage libre du contenu des articles scientifiques pour effectuer des analyses automatiques sur les textes et les données (Text and Data Mining) devient un enjeu, les éditeurs ayant tendance à gérer eux-mêmes les applications d’analyse de texte quand les chercheurs souhaitent pouvoir télécharger de grands lots de données pour ce type de travail, afin de garder la maîtrise des algorithmes qu’ils vont développer.


Enfin, l’impact de l’accès libre aux publications scientifiques se fait également sentir parmi les mouvements sociaux préoccupés par les questions liées aux innovations scientifiques et techniques, notamment dans les domaines de l’environnement et de la santé. Leur capacité à accéder aux informations primaires est essentielle pour mettre la science en démocratie et intervenir sur les politiques scientifiques (choix des orientations budgétaires, préoccupations de toxicologie environnementale, débats éthiques sur les recherches et leurs implications…) et lancer des alertes.


Le mouvement pour l’accès libre aux publications scientifiques constitue l’un des premiers mouvements sociaux du numérique, donnant tout son impact aux opportunités de partage offertes par l’internet. À ce titre, il a enclenché des prises de responsabilité individuelles des chercheurs qui ont décidé de leurs propres choix de partage. Leur message a été entendu par les pouvoirs publics et est devenu aujourd’hui l’enjeu de décisions législatives (loi « Pour une République numérique » en France). Au-delà de la recherche et compte tenu de l’importance de la science dans les sociétés modernes, ce mouvement pour le partage des savoirs a déclenché toute une dynamique sociale de construction des communs de la connaissance.


HAMEAU T., « Point sur les politiques en faveur du libre accès », INIST, 7 mai 2015 http://openaccess.inist.fr/?Point-sur-les-politiques-en-faveur. – HARNAD S., « Subversive Proposal », message internet original, 28 juin 1994 : https://groups.google.com/forum/?hl=en#!topic/bit.listserv.vpiej-l/BoKENhK0_00. – Un retour historique 20 ans après avoir été publié sous la forme d’une interview de Stevan Harnad par Richard Poynder : « The Subversive Proposal at 20 », Open and Shut ?, 28 juin 2014 : http://poynder.blogspot.fr/2014/06/the-subversive-proposal-at-20.html. – Initiative de Budapest pour l’accès ouvert (traduction en français du texte de la Déclaration originale du 14 février 2002), http://www.budapestopenaccessinitiative.org/translations/french-translation. – KUHN T., La Structure des révolutions scientifiques [1962], trad. fr. 1983, rééd. Paris, Flammarion « Champs », 1992. – SUBER P., Open Access, Cambridge (Mass.)/Londres, The MIT Press, 2012. – WILLINSKY J., The Access Principle : The Case for Open Access to Research And Scholarship, Cambridge (Mass.)/Londres, The MIT Press, 2005.
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ARCHIVES PUBLIQUES



Archives publiques et communalité


La matière archivistique distingue deux grands ensembles de documents à raison de la nature de l’activité en cause. Les archives publiques représentent, pour l’écrire brièvement, tous les documents produits ou reçus à l’occasion de la mise en œuvre de fonctions publiques. Par opposition, les archives privées constituent tous les documents qui ne sont pas des archives publiques. C’est cette distinction que consacrent les articles L. 211-4 et 211-5 du Code du patrimoine français qui soumet ces deux catégories à des règles très différentes. Par exemple, en matière d’accès, il existe un principe d’accès aux archives publiques (assorti de certains délais de communication en fonction de la sensibilité des documents), alors que pour les archives privées, il existe un contrôle exclusif du propriétaire des documents. Arrimée à la nature de l’activité en cause, cette distinction entre archives publiques et privées est directement reliée à la logique d’institutionnalisation du pouvoir. En effet, les archives publiques sont soumises à un régime différent – plus contraignant, exorbitant du droit commun – de celui des archives privées parce que leur producteur est d’une nature irréductiblement différente : les documents produits par les agents publics ne sont pas les leurs mais ceux du souverain au nom duquel ils agissent (Wagener, 2019).


En régime démocratique, ce premier sens de la « publicité » des archives publiques – celui de documents produits ou reçus dans le cadre de fonctions publiques – doit être combiné avec un second d’après lequel les archives publiques sont celles qui sont accessibles au « public ». En effet, en démocratie, les archives produites dans l’exercice de leurs fonctions par les agents publics le sont au nom d’un souverain qui est le peuple ; or, pour que cette souveraineté ne soit pas théorique, il est nécessaire que ce dernier puisse contrôler l’usage que ces agents font du pouvoir qui leur est délégué, en particulier par l’intermédiaire des « traces » de son usage que représentent les archives. Dans sa décision no 2017-655 QPC du 15 septembre 2017, le Conseil constitutionnel a ainsi reconnu l’existence d’un « droit d’accès aux documents d’archives publiques » fondé sur l’article 15 de la Déclaration de 1789, qui prévoit la responsabilité des agents publics devant la société. Le juge constitutionnel connectait ainsi la question de l’accès aux archives publiques à la question démocratique de la responsabilité des gouvernants devant les gouvernés. Cette décision constitue une illustration d’un mouvement plus général qui touche les archives publiques. En effet, dès les années 1970, on peut observer, notamment en France, une revendication de « démocratisation de l’État » qui passe en particulier par une demande d’accès aux documents administratifs fondée sur le droit à l’information* des citoyens.


L’accès aux archives publiques constitue ainsi un moyen d’accès à une information qui représente la réalisation d’un droit fondamental, le droit à l’information. En cela, on peut voir un parallèle avec les beni comuni tels que théorisés par la Commission Rodotà*, en ce que les biens communs se caractérisent alors par une interdépendance entre l’accès aux utilités d’une chose et la garantie des droits fondamentaux. La commission définit en effet les biens communs comme les « choses qui expriment une utilité fonctionnelle à l’exercice des droits fondamentaux ainsi qu’au libre développement de la personne ». La spécificité de l’information à laquelle on accède via les archives réside dans son objet : au sein des informations qui peuvent être considérées comme étant des biens communs du fait de l’intérêt collectif qu’elles comportent, l’information offerte par l’accès aux archives ne fait pas qu’intéresser la communauté, elle porte sur elle. En ce sens, on pourrait peut-être y voir un bien commun informationnel « primaire », distinct de biens informationnels « secondaires » qui intéressent la communauté sans se rapporter directement à elle.


Analyser les archives publiques comme la « matérialisation documentaire » du pouvoir exercé au nom de la communauté politique conduit en tout état de cause à les envisager comme la chose de cette communauté davantage que comme la chose de l’État. Le droit international a pu pousser également dans le sens d’une « communalisation » des archives. Après la Seconde Guerre mondiale et dans le contexte de décolonisation, le Conseil international des archives a ainsi forgé le concept de « patrimoine commun » afin de promouvoir le partage de la ressource archivistique, tout en empêchant son morcellement, dans les hypothèses de successions d’États (Kecskeméti, 1977 ; Kecskeméti & Van Laar, 1981). S’ils n’excluent pas l’hypothèse d’une copropriété des archives entre plusieurs États, Charles Kecskeméti et Evert Van Laar envisagent avant tout le « patrimoine commun archivistique » comme un ensemble de fonds d’archives intégrés dans le patrimoine national d’un État sur lequel les autres États disposent d’une sorte de faisceau de droits* (accès, microfilmage, participation au programme de classement et d’inventaire, etc.). Il ne s’agit pas ainsi simplement pour un État propriétaire de passer une convention avec d’autres afin de leur assurer un accès, mais de conférer « le statut de propriétaire moral des archives créées par le fonctionnement d’institutions communes aux peuples qui avaient participé à une histoire commune, le patrimoine commun matérialise le droit à la continuité historique » (Kecskeméti & Van Laar, 1981, p. 16). Cette solution a pu être mise en œuvre lors de l’accession à l’indépendance des États de l’Afrique occidentale française, fonds commun conservé physiquement à Dakar. À une échelle encore supérieure, l’UNESCO a lancé en 1992 le programme « Mémoire du monde » afin de faire face à la fragilité du patrimoine documentaire mondial et aux difficultés d’y accéder : « La vision du Programme Mémoire du monde part du principe que le patrimoine documentaire du monde appartient à tous, et qu’il devrait être entièrement préservé et protégé pour le bénéfice de tout un chacun et étant accessible à tous, de manière permanente, sans obstacle aucun, compte étant dûment tenu des spécificités et pratiques culturelles qui s’y rattachent » (Mémoire du monde, 2020). En droit international, cet accès aux archives peut également se trouver articulé à la protection des droits fondamentaux, en particulier de ceux des victimes de violations graves des droits de l’homme. Ainsi la convention sur les disparitions forcées articule-t-elle des obligations positives à la charge des États en matière de conservation et d’accès aux archives à la défense d’un « droit à la vérité » des victimes (Négri, 2015 ; Naftali, à paraître).


Gouvernance


Dès lors que l’on conçoit les archives publiques davantage comme la chose de la communauté que comme celle de l’État, il faut réfléchir à l’implication de la communauté dans leur gestion. À cet égard, dans certaines théories des biens communs, ceux-ci n’accèdent à cette qualité qu’à raison de la structuration de leur mode de gouvernance (voir notamment Alice Ingold, notice « Ostrom (Elinor) (approche historique) »). En matière d’archives publiques, s’il existe d’ores et déjà une gouvernance assurée par l’État, celle-ci ne devrait-elle pas davantage impliquer les membres de la communauté (autrement que par la fiction juridique qui veut que les agents qui gèrent ces archives agissent en son nom) ? Dans la « chaîne archivistique » classique, qui voit se succéder un service producteur d’archives, un service conservateur et un public qui demande leur communication, ce dernier acteur se voit en effet accorder un rôle exclusivement passif.


Au moment de l’élaboration de la loi du 3 janvier 1979 sur les archives – loi de référence en France sur le sujet –, on invoque régulièrement le renouvellement et la diversification des courants historiographiques, mais aussi du « matériau » même de l’histoire (audiovisuel, informatique), comme un motif de révision des règles notamment de versement et de conservation. Certains historiens investis dans le processus de réforme – comme Guy Thuillier – réclament à ce titre une association plus étroite des représentants de leur discipline à la prise de décision dans ces matières, et la constitution d’un « Comité des sages », composé d’historiens et d’archivistes, chargé de conseiller la direction des Archives de France. Cette revendication ne devait pas trouver de traduction législative dans le texte de 1979.


Par la suite, la création en 1988 du Conseil supérieur des archives, instance consultative associant notamment archivistes et « personnalités qualifiées », paraît pouvoir s’en réclamer. « [C]onsulté sur la politique mise en œuvre en matière d’archives publiques et privées » (art. L. 211-2 -1 du Code du patrimoine), son rôle demeure toutefois limité. Il serait ainsi possible d’envisager une association des historiens à des décisions archivistiques plus concrètes et qui relèvent d’une haute sensibilité (une demande a d’ailleurs pu être exprimée en ce sens à l’occasion de la consultation en ligne des usagers des services d’archives, « Archives pour demain », organisée en 2018 : voir SIAF, 2018). Il en va ainsi de la question du tri. L’ensemble des archives publiques n’est en effet pas conservé : elles font l’objet d’une sélection à l’issue de leur période d’utilité administrative (art. L. 212-2 du Code du patrimoine). 95 % des archives publiques sont ainsi détruites à la suite d’une concertation qui ne met aux prises que le service producteur et l’administration des archives, c’est-à-dire deux représentants de l’État. La fiction juridique qui veut que l’État agisse au nom de la communauté politique paraît justifier que le seul contrôle exercé sur l’action du service producteur soit interne à la machine étatique. Aussi, tout se passe comme si l’État pouvait disposer librement de ces archives, le ressort propriétaire étant écrasé dans la relation service producteur-service conservateur. La mise en œuvre par ce dernier du contrôle scientifique et technique sur le producteur n’impliquerait-elle pas une consultation obligatoire des principaux usagers intéressés ?


L’institution d’un contre-pouvoir issu de la communauté pourrait également se justifier en matière de communication des archives. L’État-conservateur est ici amené à se prononcer sur la protection des intérêts de l’État-producteur. Dans un ouvrage polémique, une chercheuse a à cet égard pu soutenir, à propos de l’accès aux archives de l’Occupation, que les services d’archives avaient pu organiser une dissimulation, et devenir ainsi parties prenantes de la constitution d’une mémoire d’État (Combe, 1994). L’État agirait ici de nouveau dans une logique de réservation caractéristique de la conception propriétaire.


Une telle affaire pointe dans le même temps le risque qu’il y a à limiter l’implication de la communauté à celle des historiens issus du monde académique. Dans cette affaire comme dans d’autres relatives à des archives jugées sensibles (voir notamment Perrier & Saint-Saëns, 2000), les historiens de métier peuvent se voir reconnaître des dérogations qui les instituent comme une communauté privilégiée chargée d’assurer une médiation entre l’État et le reste de la communauté politique. Aussi assurer une égalité entre les citoyens et un fonctionnement réellement démocratique de l’institution des Archives imposerait-il de ne pas résumer l’implication de la communauté politique à celle des historiens professionnels.


Conservation


La logique des biens communs intègre l’idée de conservation : ces biens étant conservés pour autrui, il est nécessaire d’assurer leur perpétuation, y compris pour les générations futures*. L’intérêt collectif lié à la conservation est également central en matière d’archives. En droit français, il conditionne la définition même que l’on en retient (il ne s’agit donc pas ici d’une conservation au sens matériel – bien ou mal conserver – mais d’une conservation du bien en tant que tel – conserver ou ne pas conserver). L’article L. 211-1 du Code du patrimoine établit ainsi l’indifférence de la date de création du document dans sa qualification comme archive (« Les archives sont l’ensemble des documents […] quels que soient leur date […] »). Autrement dit, la date à laquelle le document est créé est aussi la date où il devient une archive (le document « naît archive » disent les archivistes). On prévoit ainsi la qualification juridique de manière à répondre à l’objectif de conservation puisque le régime de protection leur est, du fait de la définition retenue, applicable dès l’origine.


Le souci de conservation des archives, qui conditionne donc leur définition, consacre ainsi une spécificité des archives par rapport aux autres types de biens culturels : leur qualification d’archives précède leur intérêt patrimonial. Autrement dit, cet intérêt n’est pas encore révélé lorsque, par l’application d’un principe de précaution en quelque sorte, l’archive est qualifiée comme telle (contrairement par exemple aux monuments historiques* qui sont qualifiés comme tels du fait de l’identification de leur intérêt patrimonial).


Pour les archives publiques, la détermination de cet intérêt interviendra à l’échéance de leur période d’utilité administrative, quand sera fait le choix de ce qu’il convient de conserver (même si la pratique des « papiers de corbeille » permet en réalité à l’administration de détruire en amont). Il s’agit là d’un second moment dans le processus de conservation des archives publiques : après que l’on a décidé de conserver par principe tous les documents dès leur naissance, on réalise dans un second temps une sélection volontaire. L’impératif de conservation transparaît ici aussi, sous les traits du contrôle scientifique et technique : le service producteur ne décide pas seul de la conservation, il s’agit d’une codécision à laquelle participe l’administration des archives.


Cette étape du tri, qui apparaît comme celle de la détermination de l’intérêt du document, révèle une autre désynchronisation du temps de l’archive : le moment de la détermination de l’intérêt du document, à l’occasion duquel celui-ci va devenir « archive définitive » et rejoindre un service public d’archives, n’est pas celui de l’accès du public. En effet, si le Code du patrimoine prévoit un principe d’accès immédiat, la majorité des archives publiques sont en réalité soumises à des délais de communicabilité. On fonctionne à nouveau à temps renversé dans la décision de conservation : après que l’on a décidé de conserver – en le qualifiant d’« archive » – un document dont on n’avait pas déterminé l’intérêt à être conservé, on est conduit à se prononcer sur cet intérêt – en qualifiant le cas échéant le document d’« archive définitive » – sans savoir ce qui sera utile aux personnes qui le consulteront à l’échéance des délais de communicabilité.


Du point de vue de la conséquence de cette déconnexion entre décision de conservation et autorisation d’accès, on n’est plus amené, à l’occasion de la décision de conservation définitive, à appliquer une présomption d’intérêt à la conservation, mais une présomption d’intérêt à la consultation : il faut déterminer aujourd’hui ce qui sera utile demain. Face à un enjeu qui dépasse le service producteur, le droit des archives s’en remet à la mise en place d’un contrôle scientifique et technique exercé par les services centraux, dont on a déjà pu souligner les limites dans la logique des biens communs qui appellerait par exemple à renforcer la collégialité des décisions (voir supra).


Du point de vue de la cause de cette déconnexion, on observe qu’elle ne procède plus d’une logique de conservation, comme on pouvait l’observer à l’étape précédente où celle-ci imposait de distinguer conservation provisoire et définitive, mais d’une logique de secret, qui amène à distinguer conservation définitive et consultation. C’est là une autre spécificité des archives : la question du secret va pouvoir venir perturber la question de l’accès à la ressource.


Accès et réutilisation


L’intérêt collectif qui s’attache à la conservation des archives publiques se superpose avec celui qui s’attache à l’accès : on conserve pour communiquer. Dans ce domaine, le droit des archives publiques est parfois confronté à des phénomènes de « privatisation » de la ressource archivistique.


L’affaire ayant donné lieu à la décision QPC précitée du Conseil constitutionnel en est une illustration (déc. no 2017-655 QPC, voir supra). Elle fait suite au refus opposé à un chercheur de lui communiquer les archives publiques de François Mitterrand relatives à la période du génocide au Rwanda sur le fondement du régime dérogatoire d’accès aux archives des membres de l’exécutif dont l’intéressé contestait la constitutionnalité. Ce régime, prévu à l’article L. 213-4 du Code du patrimoine, prévoit la possibilité au profit du producteur des archives de verser ses archives par le biais d’un « protocole de versement » et lui réserve le droit d’autoriser la consultation ou l’ouverture anticipée du fonds ainsi versé. Pour les protocoles passés avant la loi du 15 juillet 2008, qui est venue légaliser cette pratique, ce pouvoir d’opposition revenait également à un tiers mandataire désigné par le signataire. Dans sa décision, le Conseil constitutionnel estime que l’atteinte que ce dispositif porte au droit d’accès est justifiée par une exigence de conservation : donner au producteur d’archives un contrôle sur l’accès à « ses » archives, c’est garantir qu’il ne les détruira pas ou ne les dissimulera pas. Mais dans le même temps, cette pratique équivaut à une « privatisation temporaire » d’archives publiques : l’agent public sorti de charge, mais aussi son éventuel mandataire, peuvent ainsi s’opposer temporairement à l’accès à des archives publiques. C’est peut-être ce qui a conduit par la suite le Conseil d’État, dans la même affaire, à imposer que cette décision puisse faire l’objet d’un contrôle normal de la part du juge, ce qui relativise son caractère discrétionnaire. Dans sa décision du 12 juin 2020 (nos 422327 431026), la haute juridiction administrative a ainsi estimé que l’intérêt légitime du demandeur était de nature à justifier l’accès aux archives litigieuses et a enjoint qu’elles lui soient communiquées.


À considérer le droit des archives publiques à l’aune des réflexions sur les biens communs, la survivance d’un tel droit de s’opposer à l’accès, d’exclure, n’en demeure pas moins en soi contestable en ce qu’il apparaît comme la manifestation d’une quasi-appropriation. La théorie des biens communs étant fondée sur l’utilité collective des biens concernés, elle rejette toute idée d’appropriation par un seul et entend en conséquence substituer l’idée d’accès à celle de propriété dans le rapport entretenu à l’égard d’un bien (Thomas Perroud, notice « Accès (enjeux de droit public et comparatistes) »). Ainsi, tandis que le droit des biens actuel se caractérise par un droit d’exclure, critère essentiel du droit de propriété, la logique de la communalité est fondée sur l’idée d’accès qui se traduit par un principe de non-exclusivité et d’inappropriabilité.


Des logiques de privatisation sont également susceptibles de voir le jour au stade non plus de l’accès mais de l’exploitation des données accessibles. C’est la question de la réutilisation des informations publiques, au sens d’une utilisation « à d’autres fins que celles de la mission de service public pour les besoins de laquelle les documents ont été produits ou reçus » (art. L. 321-1, CRPA). Les lois du 28 décembre 2015 relative à la gratuité et aux modalités de la réutilisation des informations du secteur public, et du 7 octobre 2016 pour une République numérique, témoignent de la recherche en France d’un compromis dans cette matière entre logiques d’open data et de création d’un marché (Cornu, 2016). Le Code des relations entre le public et l’administration prévoit en effet un principe de réutilisation libre et gratuit. Toutefois, le Code n’empêche pas une reprivatisation par l’utilisateur : celui-ci peut commercialiser l’exploitation des archives publiques qu’il réalise. On se situe ainsi dans une perspective différente de celle qui prévaut dans le domaine des communs de la connaissance*, où la logique de construction collective implique que les enrichissements à la chose commune soient librement accessibles. De cette manière, la mise en place d’une licence Creative Commons* type ODbL (Open Database Licence) est encadrée, le principe de partage à l’identique (Share Alike) ne pouvant produire tous ses effets. La mise en place d’une telle licence implique en effet de s’assurer que son application ne restreint pas la concurrence, ou que les restrictions à la réutilisation qu’elle apporte poursuivent un motif d’intérêt général de manière proportionnée (art. L. 323-2, CRPA). La volonté de favoriser le marché en lui donnant accès aux données publiques prime ici sur la dynamique de communalisation.
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ARRANGEMENT INSTITUTIONNEL (approche économique)



Par-delà la dichotomie marché/État


L’étude des arrangements institutionnels (AI) est d’une grande actualité comme en atteste l’attribution, en 2009, du Prix d’économie en mémoire d’A. Nobel à Elinor Ostrom* et Oliver Williamson qui ont le plus formalisé cette notion. Celle-ci est en effet l’œuvre de chercheurs souhaitant transcender l’édifice conceptuel binaire qui marqua une grande partie de la pensée économique standard (d’inspiration néoclassique) de la fin du XIXe siècle au début des années 1970. Selon cette conception, le marché implicitement concurrentiel alloue de façon optimale les biens privés tandis que l’État intervient lorsque le marché connaît des « défaillances* », c’est-à-dire des situations où l’organisation des marchés et la nature des biens échangés sont telles que la « main invisible » (la concurrence) n’est pas en mesure d’assurer sa fonction première : permettre que la recherche, par chacun, de son intérêt personnel matériel conduise à une allocation optimale des ressources.


Tandis que la plupart des défaillances sont parvenues à se loger dans le savoir économique standard préexistant, la prise en compte (i) des coûts de transaction, (ii) de biens nécessitant d’investir dans des actifs dits spécifiques à une transaction ou famille de transactions ou encore (iii) de ressources communes impose de reconsidérer l’automaticité du choix binaire car elle révèle l’existence d’autres formes institutionnelles qui nécessitent d’être analysées pour elles-mêmes. Il s’agit de formes où les parties concernées, encastrées (embedded) dans un environnement institutionnel, s’auto-organisent et s’autogouvernent, c’est-à-dire construisent par elles-mêmes un arrangement afin de structurer leurs décisions (potentiellement contradictoires) concernant la production et l’allocation de leurs ressources dans le but d’en tirer un bénéfice collectif maximum. Dans bien des situations, ces AI entre parties prenantes indépendantes organisent « les voies par lesquelles elles coopèrent et sont en compétition » (Davis & North, 1971, p. 7).


La mobilisation des grilles d’analyse d’Ostrom et de Williamson permet de révéler comment chacune contribue à faire de la question des AI un objet majeur de réflexion transdisciplinaire pour nombre de chercheurs inscrits, pour la plupart, sous la bannière « néo-institutionnaliste » dans ses diverses variantes (voir particulièrement Ménard & Shirley, 2005).



Des coûts de fonctionnement du marché 
aux négociations décentralisées



C’est d’abord vers Ronald Coase qu’il convient de braquer les projecteurs tant celui-ci est un précurseur. Tout d’abord, en 1937, il soulève une question embarrassante pour l’époque : si l’on considère que le marché est la seule institution économique efficiente, pourquoi existe-t-il des transactions qui s’effectuent au sein de firmes ? La réponse de Coase sera une innovation théorique : le marché ne fonctionne pas sans coûts. Il existe des « coûts d’utilisation du mécanisme des prix » qui résultent de la découverte des prix adéquats et des négociations et conclusions de contrats séparés pour chaque transaction. Or, la firme parvient à réduire ces coûts en substituant à différents contrats de court terme un contrat de long terme : au lieu de négocier chaque jour de manière bilatérale l’embauche de main-d’œuvre, la firme a sous contrat des salariés qui doivent obéir aux ordres qui leur sont donnés. Avec Coase, l’entreprise devient un AI alternatif au marché fondé sur un rapport d’autorité.


Ensuite, en 1960, Coase met en évidence qu’en cas de défaillance marchande, une libre négociation entre les parties concernées peut conduire à une solution satisfaisante, voire optimale. Critiquant les analyses de l’économie du bien-être selon lesquelles les externalités* nécessiteraient une intervention de l’État pour taxer les agents responsables, Coase défend l’idée originale que l’échange ne porte pas tant sur un bien que sur le droit d’utiliser ce bien (« les droits d’exercer certaines actions »), que cette utilisation provoque des effets externes ou non. Il démontre alors que si les agents émetteurs de l’externalité et ceux affectés par elle sont connus, si l’objet de la négociation (les droits détenus par chaque individu) est parfaitement défini, et si les coûts de transaction sont faibles ou nuls, alors une allocation optimale des ressources est possible en laissant aux agents concernés la liberté de négocier entre eux un « arrangement social ».


Coase insiste bien sur le fait que l’absence de coûts de transaction n’est qu’une construction purement théorique et qu’en pratique le marché comme tout autre arrangement librement négocié génère des coûts. Stigmatisant l’« économie du tableau noir », qui se concentre sur un monde idéal où les coûts de transaction sont nuls, il préconise d’étudier au cas par cas les bénéfices nets des différents arrangements possibles. La solution à privilégier étant la moins coûteuse. Ostrom et Williamson vont tenter, à leur manière, de relever le challenge posé par Coase.



Du hold-up potentiel aux structures 
de gouvernance alternatives



L’inspiration séminale de Coase est de faire des « coûts de transaction » un élément essentiel de l’existence des firmes et plus généralement des AI. La tâche à laquelle s’attelle Williamson (1975, 1985, 1996) va être de rendre opérationnel le concept de coût de transaction afin d’analyser la nature distinctive des firmes et autres AI « non standards » qui incite les individus à les choisir, plutôt que le marché, pour organiser leurs transactions.


Selon lui, trois facteurs complémentaires, qui constituent autant de relâchements à la théorie économique standard, concourent à l’apparition des coûts de transaction sur le marché. Tout d’abord, la rationalité limitée des individus rend impossible la mise en place de contrats parfaits prévoyant toutes les contingences, ce qui ouvre la porte à l’« incomplétude des contrats » (Hart, 1987). La tendance à l’« opportunisme » de certains d’entre eux, ensuite, crée une incertitude comportementale qui rend incapable de s’assurer de la bonne foi durable d’autrui car certains agents peuvent être tentés de satisfaire leur intérêt « avec ruse », quitte à renier un engagement pris antérieurement.


Ces deux facteurs comportementaux ne prennent sens que couplés à l’investissement dans un « actif spécifique », c’est-à-dire un actif dont la mise en valeur n’est possible que dans la mesure où la relation dans laquelle il prend place se perpétue (plus le degré de spécificité des actifs est élevé, plus le coût d’acquisition des actifs est irrécupérable). Modifiant de manière radicale la nature des transactions par rapport au « contrat spot » où la transaction est acquittée sur le champ sans promesse ni obligation, cette spécificité induit une « transformation fondamentale du marché » qui met son détenteur dans une position de dépendance à l’égard des agents avec lesquels il mène des échanges soutenus par cet actif. En effet, durant les périodes d’exécution et de renouvellement éventuel du contrat, le détenteur d’un actif spécifique, A, peut être victime d’un « hold-up », c’est-à-dire d’un comportement post-contractuel opportuniste de la part du partenaire, B, ce dernier ne respectant pas les termes de l’accord initial avec A afin d’exproprier à son avantage une part du surplus généré par l’actif spécifique. B peut, par exemple, menacer de cesser la relation et de laisser A seul avec son actif dévalorisé sur les bras. B peut aussi imposer à A une renégociation défavorable des termes de l’échange.


Afin de se protéger du risque de hold-up, les agents cherchent alors par eux-mêmes à compléter l’ensemble des promesses et des obligations contractées en élaborant un « arrangement contractuel bilatéral d’ordre privé » (aussi qualifié de « structure de gouvernance protectrice ») dont la vocation est d’aligner les intérêts des parties de manière à rendre le coût de l’opportunisme prohibitif et de prévoir les modalités d’atténuation et de résolution des conflits potentiels qui surviendraient dans l’exécution de la transaction et qui pourraient perturber les occasions de réaliser les gains mutuels de l’échange. Au principe d’« alignement structural discret » se couple « une analyse comparative statique » : les agents comparent les différents AI réalisables et choisissent celui qui offre les mécanismes de protection et de contrôle les plus opérants à moindre coût au regard des attributs de la transaction ou famille de transactions (degré de spécificité, fréquence, incertitude) qu’ils ont à organiser. Sur cette base, Williamson explique l’existence d’AI aussi distincts que le marché et les firmes.


Bien que l’intégration verticale constitue le « problème paradigmatique » de son travail (Joskow, 2005), Williamson a reconnu plus tardivement la possibilité d’un continuum d’AI « hybrides » (alliances, franchises, etc.) entre les deux alternatives polaires (le marché et la firme). Pensés a posteriori, ces AI hybrides sont des compromis permettant de s’approcher des avantages incitatifs du marché (grâce à l’autonomie juridique des parties) tout en étant dotés des dispositifs spécialisés permettant de s’adapter aux perturbations ex-post (Williamson, 1996 ; Ménard, 2013) : organiser la prise de décision face à des événements non prévus, régler les éventuels conflits, contrôler et sanctionner les potentiels comportements opportunistes.



Des communs aux arrangements institutionnels 
communautaires



La préoccupation fondamentale d’Ostrom (1990, 2005) consiste à mettre en évidence comment des individus parviennent à agir collectivement de manière à concevoir, par eux-mêmes, des AI qui ne relèvent ni du marché ni d’une autorité centrale mais qui leur sont propres afin d’organiser la production et l’allocation des communs c’est-à-dire de « ressources partagées par un groupe d’individus » (Hess & Ostrom, 2006).


Ressources naturelles (pâtures, forêts, poissons, etc.) ou humainement construites (systèmes d’irrigation, connaissances, etc.), les communs* sont singuliers en ce qu’ils appartiennent à tous et à personne, particulièrement lorsqu’ils combinent un faible degré d’« excluabilité » (difficulté d’exclure les bénéficiaires potentiels), tout au moins à l’intérieur d’une communauté, avec une forte « soustractibilité d’utilisation » (concurrence dans leur consommation qui en prive les autres bénéficiaires potentiels). Alors que l’actif spécifique a par nature, chez Williamson, un caractère bilatéral (de par la dépendance qu’il génère), et que le commun a lui une dimension intrinsèquement multilatérale (celui qui utilise le commun est dépendant de ceux qui y ont accès avec lui), tous deux sont porteurs d’un « dilemme social » car la recherche, par chacun, de son intérêt personnel aboutit à une situation collective sous-optimale. Dans le cas présent, il s’agit de la dégradation, parfois irréversible, de la ressource. C’est la fameuse « tragédie des communs* » (Hardin, 1968).


À rebours des solutions traditionnelles (la privatisation ou l’intervention de l’État), Ostrom démontre, à partir de multiples situations empiriques concrètes minutieusement analysées durant plusieurs décennies (qui ne renvoient ni à des expériences archaïques ni à des enclaves propres aux pays les plus pauvres mais à des pratiques de gouvernance à l’œuvre sur tous les continents), que s’il existe bien des situations où ce que Hardin augurait se produit, de nombreux autres cas ne tournent pas à la tragédie car les acteurs s’auto-organisent et élaborent des AI communautaires afin de gérer collectivement l’usage, la production et la distribution de communs.


Ayant détecté, non sans mal, les « régularités institutionnelles » sous-jacentes des cas d’AI communautaires « robustes » (pérennes et adaptables sur longue période), Ostrom utilise le terme de « principes de conception » pour caractériser ces régularités qui débordent du cadre habituel de l’économie pour inclure des aspects juridiques, sociaux et politiques. Les deux premiers concernent le rapport coût/bénéfice des parties prenantes. Les droits d’accès à la ressource (et aux prélèvements de ses unités) doivent être clairement définis ainsi que les limites de la ressource en tant que telle, ce qui impose de différencier les relations entre les membres et les non-membres de la communauté. Il est également fondamental qu’il existe des règles qui empêchent les membres de s’approprier trop de la ressource. De ce point de vue, l’attribution des bénéfices de l’usage de la ressource doit être proportionnelle aux coûts assumés (en termes de main-d’œuvre, de matériel et/ou d’argent) ce qui suppose la construction des règles d’appropriation et de fourniture de la ressource en concordance avec les conditions sociales et environnementales locales.


Ce qui importe pour Ostrom n’est pas tellement la nature des règles mises en œuvre mais plutôt l’implication des acteurs dans l’élaboration, la surveillance et la « mise en application » (enforcement) de ces règles. De fait, des dispositifs de choix collectifs doivent permettre aux individus de participer à la conception et la modification de ces règles à faible coût. Ce principe invite les membres à dialoguer et échanger des informations pour faire évoluer les règles selon un processus « séquentiel », « incrémentiel » et « auto-transformant » (l’expérience forme et prend forme). L’information et la communication permettent à chaque participant de se faire une image plus exacte des enjeux et des réalités, de faire évoluer leurs jugements, leurs décisions et leurs comportements. Des individus choisis localement (utilisateurs ou non) et responsables devant la communauté peuvent avoir pour fonction de surveiller les niveaux d’appropriation et de fourniture. Lorsque des acteurs élaborent de tels AI, ils sont ensuite motivés pour s’assurer que chacun se conforme aux règles établies (Ostrom, 2000). À défaut, des sanctions graduelles et différenciées peuvent être établies et appliquées. Les individus doivent avoir également un accès rapide et peu coûteux à des instances locales de résolution des conflits entre utilisateurs.


Deux derniers éléments, s’ils ne sont pas réunis, peuvent fragiliser les AI communaux. La reconnaissance par l’État du droit des utilisateurs locaux d’édicter leurs propres règles d’une part et, dans le cas de communs complexes, des interactions permanentes entre les « multiples niveaux d’entreprises imbriquées » (publiques et privées) qui composent les AI communautaires. Les entités organisationnelles supérieures étant construites sur des unités plus petites organisées antérieurement, le succès dans la mise en place initiale d’AI communautaires de petite taille permet à un collectif de capitaliser sur le « capital social » ainsi créé pour s’attaquer à des problèmes de plus grande ampleur au moyen d’AI plus complexes. À suivre Ostrom (2010), pris ensemble ces principes révèlent que les AI communautaires sont gérés de manière « polycentrique », selon une gouvernance multi-niveaux des lieux de décision et d’action.
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ASSEMBLÉES ET CHAMBRES DES COMMUNS



Présentation de l’initiative de l’Assemblée des communs


« Construire dans l’action l’assemblée des communs (Lille/Hauts-de-France) », c’est ainsi que se dénomme une initiative d’acteurs sociaux du nord de la France, en fin 2015. Depuis lors, cette initiative a été reprise par plusieurs villes et régions au point que plusieurs sites sont venus rejoindre ceux créés tout d’abord à partir de l’expérience lilloise. Les groupes Facebook « Assemblée des communs de Lille », puis « Assemblées des communs francophones » restituent une expérience de plus d’un an déjà. En décembre 2016, s’est tenue à Lille la 14e Assemblée des communs.


La réunion fondatrice de cette initiative s’est intégrée à un événement annuel, les « Roumics », inauguré en 2010 par la communauté nordiste des expérimentateurs dans les domaines du Numérique, des logiciels open source (voir « Code source ouvert (open source) ») et de ce qui commence, dès lors, à s’appeler les initiatives en commun. Ce sont_ces mêmes « activistes » du collectif « Catalyst » qui avaient fondé, quelques années avant, les premiers espaces lillois dits de « coworking » (La Coroutine et le Mutualāb) et animaient depuis des ateliers réguliers (quatre par an) pour faciliter et accompagner la création d’espaces qui viendront renforcer ce qui commençait alors à être désigné comme la « communauté des Tiers Lieux ».


Dans ce contexte, la fondation de l’Assemblée des communs s’est inspirée d’un début de définition donnée par Michel Bauwens, au sein de la « Peer to Peer Foundation » qu’il avait créée quelques années avant. Dans le « wiki » porté par la plateforme développée par cette P2P Foundation (https://wiki.p2pfoundation.net/Assemblée_des_communs), l’Assemblée des communs est ainsi définie par ses acteurs : « Les assemblées sont constituées à l’échelle locale des “porteurs de communs” que sont par exemple les tiers-lieux, ainsi que d’autres projets alternatifs, solidaires […] ». Ces assemblées se donnent comme objectif :


• « De répertorier et diffuser les actions liées aux communs, d’aider à mettre en lien les communs, etc.


• De gérer la relation aux collectivités et institutions pour définir au cas par cas le cadre de ses actions et des actions de la collectivité (sur la réappropriation de l’espace public par exemple). L’enjeu étant de faire respecter le pacte démocratique [à savoir l’affirmation, dans le texte de la Peer to Peer Foundation par exemple, d’une citoyenneté active, forte en capacités d’intervention politique et économique, dimension proche du « pouvoir d’agir » citoyen (La Fonda), du « prendre part » ou de la « parité de participation » chère à Nancy Fraser)]. […]


• De coordonner et populariser l’accès, la défense contre les enclosures et le développement des communs sur leur territoire, en élaborant puis en faisant vivre démocratiquement une charte sociale des communs…


• De donner des avis sur les communs qu’elle protège et de tracer les choix des élus politiques qui ont signé le pacte démocratique.


• D’animer le débat sur les questions des communs, d’organiser des événements et rencontres sur le sujet qui la concerne.


• De faire le lien avec la Chambre des Communs qui organise les activités économiques autour des communs. Cette chambre permet d’établir une relation coopérative gagnant-gagnant. Pour cela, elle demande aux acteurs économiques de participer à la rémunération des communs en contrepartie de l’utilisation des ressources et savoirs partagés issus des communs ».


• II faut légitimer cette assemblée et lui donner un cadre et des missions claires, en les intégrant dans un nouveau pacte signé par les élus. Chaque assemblée pourrait commencer par un acte un peu symbolique d’assemblée constituante, en charge de :


• « Définir sa gouvernance.


• Définir son rôle et les limites de ce rôle (Communs de la connaissance [éducation, culture], Communs des ressources naturelles [agriculture, écologie, énergie], Communs de l’espace public et la mobilité [urbanisme, ruralité, etc.], Communs de la santé et du bien-vivre [intergénérationnel, accès aux soins…]).


• Écrire une sorte de texte fondateur : repartir de l’exemple en Italie avec la charte des communs urbains et la charte autour de la santé ».


• Depuis 2015, des assemblées des communs commencent à se constituer sur les territoires francophones :


• Site francophone : http://assembleedescommuns.org


• Wiki francophone : http://assemblee.encommuns.org


Fonctionnement concret de l’Assemblée des communs


La dynamique créée autour de cette première assemblée, puis de celles créées en France, est manifeste.


Les réunions se tiennent sous la forme d’une assemblée plénière qui fait le point sur les « communs » représentés, puis sur l’actualité des événements en relation avec cette logique d’action et de mobilisation. Ensuite, s’ouvre une session faite d’ateliers tenus en parallèle sur les différentes thématiques permettant de faire avancer chacun des communs dans leur construction et leur institution, ainsi que l’ensemble du mouvement de fédération et d’institution des communs, par exemple un atelier sur le « code social » de l’assemblée des communs.


Sur les plateformes numériques développées par la communauté des « commoners » nordistes (http://lille.encommuns.org ; https://www.communecter.org ; unisson.co), sont affichés plus de 140 communs ou projets portés « en communs », et ce rien que sur le territoire des Hauts-de-France, avec une forte concentration sur la Métropole lilloise. Ces communs recouvrent une large palette de domaines d’usages sociaux (connaissance, alimentation, mobilité, etc.). La référence au terme de commun se fait sur un mode élargi et non dans le cadre d’une stricte définition normalisée. Cependant, référence est faite, au travers des plateformes et dans l’animation même de l’Assemblée des communs, à ce que pourraient être les « ingrédients » pour construire des communs. Ces six ingrédients sont : une gouvernance (avec la question de la façon de penser la gouvernance pour permettre à tous de s’approprier le commun sans pour autant réduire l’initiative individuelle) ; une contribution (le projet doit permettre la contribution à tous et sur le long terme ; des moyens doivent rendre visibles les actions) ; un partage (sur le fondement d’une réflexion sur les « communs » proches ou similaires ; sur les modes de mutualisation de réplication, de diffusion des communs) ; un aspect juridique (avec les choix de techniques juridiques pour protéger le caractère « commun ») ; un financement (avec le choix d’une logique de financement par les usagers et partenaires ainsi que de redistribution financière au sein du commun) ; des partenariats (avec des acteurs privés et publics) (voir unisson.co, qui est un site et une approche « Facilitateur de communs libres »).


Nature de l’Assemblée des communs


En fait, comme le précisent les acteurs investis dans ce projet d’Assemblée des communs, il s’agit davantage d’une assemblée de préfiguration de ce que pourrait être une assemblée des communs. Cela est bien normal au vu de la nouveauté des communs construits et de la réalité des communautés supposées correspondre à ces communs.


Il s’agit donc, plutôt, d’un groupe de projets, certes portés par des innovateurs, constructeurs de communs, mais principalement et, peut-être transitoirement, placés dans une posture de techniciens en développement de projets et d’outils d’accompagnement de ce que pourrait être une assemblée des communs.


Sur la base d’un compromis politique assez flou et mal défini, les premières tâches entreprises sont essentiellement tournées vers la conception d’une infrastructure technique de la part de personnes maîtrisant les technologies du web open source.


La conception du cadre politique et de son infrastructure de gouvernance démocratique n’est pas encore véritablement posée, dans les termes d’une assemblée constituante.


Les outils présentés comme initiant un début de construction de modalités de gouvernance sont davantage de gestion de projet (cf. l’outil Loomio), de conception ou d’aide à la résolution de problèmes de conception, que des supports d’une délibération démocratique qui n’est pas encore vraiment problématisée en tant que telle. D’ailleurs, une gouvernance démocratique qui garantisse la libre expression de tous et la décision démocratique peut-elle se réduire à un assemblage d’outils, de plus s’interfaçant quasiment automatiquement ? Le fait que ces outils soient développés en open source ne change rien à l’affaire. Une gouvernance démocratique peut-elle se dispenser de la délibération au sein d’une communauté dont la composition suppose d’être réfléchie et légitimée, et de dispositifs de délibération qui permettent le travail d’argumentation et de décision, éventuellement en différé et en assemblée virtuelle dans certains cas, mais aussi en direct ?


Cette possible confusion entre outils de conception de projet et outils de délibération démocratique entraîne des ambiguïtés dans le développement des plateformes censées être des supports à la « publicité » et au développement des assemblées des communs. Elle risque de faire passer les considérations techniques avant les besoins de conception des modalités de délibération et décision démocratiques. Ces modalités passent par la définition d’un cadre et d’une ligne éditoriale qui garantisse le sens d’une gouvernance qui ne se réduise pas à un pilotage technique aux mains de spécialistes.


Dans un tel cadre, les questions qu’une gouvernance qui se veut démocratique oblige à se poser portent davantage sur les conditions de la participation des communs à l’Assemblée, pour quelle délibération démocratique : quels communs sont-ils représentés, par qui et au terme de quelle discussion interne aux communs ; par quels dispositifs délibératifs, argumentatifs, décisionnels, la gouvernance s’exerce-t-elle ?


Toutes ces questions sont abordées lors de ces assemblées ou dans les différents débats portés par les sites et leurs pages « wiki ». Il en est ainsi par exemple de la question du « pacte démocratique » que suppose une fédération des assemblées des communs pour les rédacteurs mobilisés par cette perspective.


Mais si une dynamique semble s’affirmer, quels en seraient les débouchés, notamment en lien avec les débats qui se font jour au sein des institutions publiques et dans ce qu’exprime la crise de l’action publique ?


Fin novembre 2016, se tenait à Bruxelles, au Parlement européen, à l’invitation de l’« intergroupe sur les biens communs et les services publics », une réunion de plus de 150 chercheurs et acteurs des communs, venant de toute l’Europe et décidés à jeter les bases de ce qui se propose de devenir l’« Assemblée européenne des communs ».
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AUTEUR



Définition et notion cardinale en droit d’auteur


L’auteur est le créateur d’une œuvre*. Il est le sujet originel du droit d’auteur, celui ou celle qui crée étant bénéficiaire du droit dès la création. En critique et histoire littéraires, l’auteur est une catégorie herméneutique, qui joue comme référence pour l’interprétation de l’œuvre, à un degré variable selon l’évolution des théories sur l’auteur. L’auteur, qu’il soit juridique ou esthétique, est un concept moderne, dont la naissance, en parallèle avec l’émergence du sujet (Foucault, 1969) et une mutation culturelle sans précédent, se situe dans une période allant des Lumières au romantisme. La figure de l’auteur est en revanche inexistante dans l’Antiquité et au Moyen Âge (Buydens, 2012 ; Dock, 1962).


Étymologiquement, « auteur » vient du latin augere, augmenter : l’auteur est donc celui qui accroît, qui ajoute. Les emplois anciens de augeo renvoient aussi à « l’acte de produire hors de son propre sein, l’acte créateur qui fait surgir, qui est le privilège des dieux et des forces naturelles, non des hommes » (Compagnon, 4e leçon, « Généalogie de l’autorité »). De cette racine s’est aussi dégagé le vocable auctoritas. L’auteur fait autorité, après s’être effacé au Moyen Âge derrière l’autorité des textes anciens, ne servant que comme agent de transmission de ceux-ci.


L’auteur en droit d’auteur


La « prééminence de l’auteur » est centrale dans le système français du droit d’auteur* (Lucas, 2012). Le créateur est ainsi le titulaire originaire du droit à de très rares exceptions près (voir « Œuvre de collaboration »), et une personne morale, quelle que soit sa contribution à l’œuvre, ne peut avoir la qualité d’auteur (Cass. civ. 1re, 15 janvier 2015, no 13-23.566). La condition essentielle de protection des œuvres littéraires et artistiques par le droit d’auteur est l’originalité, définie en droit français depuis plus d’un siècle, de manière éminemment subjective, par « l’empreinte de la personnalité de l’auteur ». C’est également ce critère de la personnalité de l’auteur qui définit « la création intellectuelle propre à son auteur », dans la conception européenne de l’originalité depuis un arrêt de la Cour de justice de 2011 (CJUE, 1er décembre 2011, Painer, C-145/10). La durée du droit se calcule depuis le décès de l’auteur (70 ans post mortem auctoris), et non en fonction d’une date plus objective qui serait par exemple le moment de la publication ou de la mise à disposition de l’œuvre au public. Enfin, la protection de la personnalité de l’auteur dans l’œuvre trouve une place fondamentale dans le régime français de la propriété littéraire et artistique par le droit moral qui confère à l’auteur le droit de décider de la divulgation de son œuvre et lui garantit un contrôle sur le respect de sa paternité et de l’intégrité de l’œuvre.


Cette focalisation de la protection sur l’auteur se confirme en droit français dans de nombreuses dispositions visant par exemple à protéger le créateur lors de la négociation et la conclusion de contrats d’édition ou de production : l’auteur devient un « être vulnérable qu’il faut protéger et souvent contre lui-même » (Vivant & Bruguière, 2016, no 675).


Seul le régime de l’œuvre collective* déroge à la sacralisation de l’auteur-créateur. Cette fiction juridique investit des droits d’auteur la personne physique ou morale sous le nom de laquelle une œuvre, composée de multiples contributions qui se fondent dans un ensemble, est éditée et qui en prend l’initiative. Si la loi ne fait pas de cet entrepreneur un auteur, cette attribution originaire des droits à un non-créateur est une « anomalie » au regard du système de droit d’auteur (Desbois, 1978, no 166).


Le droit d’auteur revêt donc une dimension fortement personnaliste : l’auteur et son œuvre ne font qu’un, la création n’étant que le prolongement de la personne du créateur.


Cette figure centrale de l’auteur constituerait ce qui distingue le droit d’auteur « à la française » (et les droits qui s’en inspirent) du copyright* anglo-saxon, qui serait davantage un droit économique axé sur les besoins d’une industrie culturelle. Le titulaire du copyright peut certes être une personne morale dès l’origine et les droits moraux y sont bien moins importants, mais le créateur n’est pas absent des préoccupations des régimes de copyright. L’auteur a également pris une place importante dans le régime européen de la propriété littéraire et artistique, en l’absence d’une attention quelconque du législateur, mais à la faveur de décisions de la Cour de justice de l’Union européenne qui affirment avec insistance que le droit communautaire vise une protection élevée des auteurs, ce qui implique que les droits exclusifs d’exploitation doivent leur être attribués à titre originaire (CJUE, 9 février 2012, Luksan, C-277/10, § 53 ; CJUE, 12 novembre 2015, Hewlett-Packard Belgium, C-572/13 ; CJUE, 16 novembre 2016, Soulier & Doke, C-301/15, § 47).


L’histoire du droit d’auteur au prisme de l’auteur


Cette centralité de l’auteur dans le régime de protection des œuvres littéraires et artistiques est le fruit d’une longue évolution historique. Si les décrets révolutionnaires de 1791 et 1793 consacrent le droit d’auteur comme un droit de l’auteur sur son œuvre, c’est au terme d’une substitution de la propriété privée et individuelle à un privilège public accordée par le souverain au titre de la police des ouvrages imprimés (Pfister, 1999). Jusqu’au début du XVIIIe siècle, la réglementation de l’édition ne protège pas l’auteur qui est placé dans une situation de dépendance à l’égard des éditeurs, détenteurs des privilèges qui relèvent du pouvoir du roi. L’auteur se voit même exclu du droit d’exploiter son œuvre et n’est pas associé aux bénéfices de cette exploitation (Pfister, 1999). Le XVIIIe siècle voit émerger, sous l’influence de la thèse de John Locke sur la propriété, une justification d’un droit exclusif d’imprimer les livres en lien avec l’auteur et son travail créatif (Buydens, 2012 ; Pfister, 1999). Ce sont les libraires (éditeurs) parisiens qui paradoxalement portent cette revendication pour contrecarrer les velléités du Roi de révoquer certains de leurs privilèges et permettre la publication des ouvrages par leurs confrères de province. Dans un mémoire de Louis d’Héricourt de 1725, ainsi que dans des textes postérieurs, la propriété du créateur sur les fruits de son travail est alors soutenue pour justifier l’octroi du privilège (les librairies ayant acquis la propriété auprès des auteurs) et surtout son caractère perpétuel. L’auteur aurait, selon cette thèse, un droit originaire sur son œuvre, indépendamment des privilèges royaux et « les libraires parisiens feront de cet argument leur cheval de bataille dans les débats et controverses qui agiteront le monde de l’édition au XVIIIe siècle » (Pfister, 1999). Les arrêts du Conseil du Roi de 1777 acceptent cette argumentation, tout en accordant le privilège aux auteurs et à leurs héritiers et non aux libraires. Pour la première fois est consacrée une propriété (perpétuelle) des auteurs contre le privilège temporaire des libraires. L’abolition des privilèges à la Révolution parachève cette évolution et consacre le droit fondamental de la propriété qui, s’agissant des œuvres de l’esprit, est attribuée à l’auteur par les décrets de 1791 et 1793, assurant de la sorte aux créateurs la jouissance de leurs œuvres.


Le privilège de nature publique est ainsi privatisé par le truchement du droit de propriété et conféré à l’auteur. Cette thèse jusnaturaliste s’inscrit dans l’idée d’individualisme possessif, à son apogée à la fin du XVIIIe siècle, et de la naissance juridique du sujet. On entend encore le plaidoyer célèbre de Le Chapelier : « la plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable et […] la plus personnelle de toutes les propriétés est l’ouvrage, fruit de la pensée d’un écrivain ». L’auteur, en propriété littéraire et artistique, traduit parfaitement le double mouvement de l’émergence d’une société industrielle et bourgeoise, entre individualisme et propriété privée.


La personnalisation de la propriété littéraire et artistique ne va cesser de s’accentuer en droit français au cours du XIXe siècle, que ce soit lors des débats relatifs à sa durée, ou par la consécration jurisprudentielle du droit moral qui confirme l’appartenance de l’œuvre à l’auteur. Renouard, à qui l’on doit l’expression « droit d’auteur » qui se substituera progressivement à « propriété littéraire et artistique », va qualifier le droit d’auteur de droit personnel, reprenant à son compte la position de Kant, selon laquelle l’œuvre est un discours que l’auteur adresse au public. L’œuvre est l’émanation directe de la pensée de l’auteur.


Une litanie récurrente déplore le déclin des auteurs dans le régime de la propriété littéraire et artistique dès le milieu du XXe siècle, sous les coups de boutoir conjugués du système de copyright* et de son influence sur les conventions internationales liées au commerce, et de l’harmonisation européenne qui privilégierait les enjeux économiques des secteurs de la culture à la protection des créateurs. Il est certain que le renforcement du droit d’auteur, suscité par la « menace » de l’environnement numérique, ne bénéficie pas directement aux auteurs, leur protection étant même souvent en net recul (Ginsburg, 2009). La justification du droit d’auteur dans l’Union européenne répond davantage à des préoccupations utilitaristes qu’au fondement jusnaturaliste ancré sur la tête de l’auteur (Lucas, 2012).


Le contrôle souverain et exclusif de l’auteur


L’auteur n’occupe pas seulement une place centrale dans la justification et le régime de la propriété littéraire et artistique, il en est aussi la figure qui divise la propriété exclusive du commun et établit la frontière entre le licite et l’illicite. Le droit d’auteur construit une fiction de l’œuvre singulière, autour de la notion de l’empreinte de la personnalité de l’auteur, qui en détermine la protection et en interdit la copie ou la modification. L’œuvre n’est protégée que si elle est originale, si elle est le reflet de la personne de l’auteur, et de cette protection découle un pouvoir hégémonique de l’auteur sur l’œuvre : il est seul maître d’en autoriser la diffusion, la reproduction, l’adaptation. Toute copie ou dérivation de l’œuvre est en principe un acte de contrefaçon, sauf autorisation du titulaire du droit ou règle d’exception*. Le droit moral garantit en outre au créateur que son œuvre reste immuable, ne soit ni modifiée ni utilisée dans un contexte qui en altère le sens, et soit toujours attachée à son identité. Les règles du droit d’auteur sacralisent l’auteur comme la source exclusive du sens d’une œuvre et de sa circulation auprès du public (Sherman & Strowel, 1994). La valorisation de l’auteur en droit d’auteur se fait au prix d’un dénigrement de l’imitation ou de la copie, et d’un effacement du rôle du public (Coombe, 1998).


En quelque sorte l’auteur agit comme un anticommun tant il concentre l’exclusivité du droit sur sa création. Le commun ne surgit quant à l’œuvre qu’à l’expiration du terme de la protection (domaine public*) ou si l’auteur use de son pouvoir pour partager son œuvre (par exemple par les licences libres*).


Remise en cause du concept d’auteur


La conception moderne de l’auteur est liée à l’émergence du sujet et Michel Foucault la décrit comme « le moment fort de l’individualisation dans l’histoire des idées, des connaissances, des littératures, dans l’histoire de la philosophie aussi, et celle des sciences » (Foucault, 1969). Toutefois, la figure de l’auteur comme seule source de signification du texte (que l’on retrouve dans la critique d’autres arts, telle la politique des auteurs en critique cinématographique) vacille dès le milieu du XXe siècle, même si le romantisme la remet déjà en doute avec ironie. De Mallarmé à Maurice Blanchot, l’auteur s’estompe des œuvres.


En 1968, Roland Barthes proclame la mort de l’auteur : « c’est le langage qui parle, ce n’est pas l’auteur » (Barthes, 1968). L’œuvre devient texte, décentré, sans clôture, pluriel. L’auteur disparaît comme seul référent du texte, qui en garantirait la légitimité, mais le texte devient « stéréophonique » (Barthes, 1971) : « un texte n’est pas fait d’une ligne de mots, dégageant un sens unique, en quelque sorte théologique (qui serait le “message” de l’Auteur-Dieu), mais un espace à dimensions multiples, où se marient et se contestent des écritures variées, dont aucune n’est originelle : le texte est un tissu de citations, issues de mille foyers de la culture » (Barthes, 1968). Émergent les notions d’« hypertexte » et d’« intertextualité » qui à la fois témoignent de la nature évolutive, modifiable et ouverte du texte s’opposant à la notion d’unité de l’œuvre et introduisent le lecteur, l’utilisateur de l’œuvre, dans le processus de production et de création. L’œuvre est partagée ; la distance entre l’écriture et la lecture est abolie, liant l’écriture et la lecture dans une même pratique signifiante. À certains égards, c’est le lecteur, l’auditeur qui est en charge de produire l’œuvre, et non plus uniquement de la consommer (Barthes, 1971).


Foucault, dans un texte célèbre intitulé Qu’est-ce qu’un auteur ?, relance la question de cet effacement et énonce que l’écriture ouvre « un espace où le sujet écrivant ne cesse de disparaître » (Foucault, 1969). Mais cette disparition laisse la place à une autre fonction de l’auteur. Certains auteurs « ont ceci de particulier », écrit Foucault, « qu’ils ne sont pas seulement les auteurs de leurs œuvres, de leurs livres. Ils ont produit quelque chose de plus : la possibilité et la règle de formation d’autres textes ». Le philosophe en donne pour exemple Marx, Freud, ou Ann Radcliffe, qui ont permis la formulation d’autres discours, en philosophie politique, en psychanalyse, ou en matière de romans de terreur du XIXe siècle. Foucault qualifie ces auteurs de « fondateurs de discursivité » car ils posent par leurs œuvres une « instauration discursive », qui ouvre un certain nombre de possibilités d’application dans une chaîne de création qui procède par sédimentation.


Que l’on opte pour la mort de l’auteur ou pour la nécessaire réévaluation de la fonction-auteur, la vision de l’œuvre comme un processus évolutif et énonciatif dans lequel l’auteur n’est plus la seule source signifiante est une onde de choc qui traverse tous les arts, mais aussi la réflexion juridique sur la propriété littéraire et artistique. Nombreux sont les artistes en art contemporain qui se jouent de la notion d’œuvre, d’auteur, d’original et de copie ou qui incluent le public dans la création. L’art d’appropriation, tel que porté par Marcel Duchamp, Andy Warhol, Sherrie Levine, Elaine Sturtevant ou plus récemment Richard Prince et Jeff Koons, sème la confusion sur la notion d’auteur et d’original et est d’ailleurs, pour cette raison, souvent la cible de poursuites juridiques.


En droit d’auteur, l’esthétique littéraire postmoderne s’est traduite par une remise en cause des justifications traditionnelles propriétaristes ou jusnaturalistes de la protection, pour préférer des théories plus communicationnelles ou relationnelles (Craig, 2011 ; Coombe, 1998 ; Drassinower, 2015), qui reviennent à la fois à la vision kantienne de l’auteur qui transmet un discours dans la sphère publique et intègrent le public dans un dialogue constant avec l’auteur.


L’auteur et les communs


L’environnement numérique transforme de manière similaire les pratiques autoriales. Certains auteurs renoncent à leur statut privilégié et optent pour le partage de l’œuvre, mais aussi de sa production. Le mouvement de l’open source* qui naît dans le monde logiciel semble réinventer l’auteur comme « fondateur de discursivité » dont parlait Foucault (Foucault, 1969) : en distribuant le code informatique qu’il a créé sous une licence libre, l’auteur ne fait plus qu’énoncer le premier acte de discours et refuse sa finitude ou d’en contrôler le sens. L’œuvre est ainsi nécessairement modifiable et appropriable dans une chaîne de créations successives. Le logiciel proposé à la communauté des internautes par un adepte de l’open source contient en soi, par le don du code source, le potentiel de sa propre modification, remise en cause et amélioration. Les licences libres qui seront ensuite utilisées pour les œuvres littéraires ou artistiques, telles les licences Creative Commons*, suivent le même mouvement de discursivité et n’envisagent plus l’auteur que comme un sujet parmi d’autres dans une communauté forcément ouverte. On assiste sans doute là au glissement annoncé par Foucault de l’auteur, « figure idéologique par laquelle on conjure la prolifération du sens », à une « culture où la fiction circulerait à l’état absolument libre, à la disposition de chacun, se développerait sans attribution à une figure nécessaire ou contraignante » (Foucault, 1969). En autorisant la réutilisation et la modification de l’œuvre par une licence copyleft*, l’auteur renonce à son contrôle exclusif et souverain sur la signification de l’œuvre. C’est tout le paradigme de l’auteur en droit d’auteur qui est subverti (Dusollier, 2003).


La dissolution de l’auteur s’amplifie dans les processus de création mis en place par le web 2.0 lorsqu’un nombre illimité de personnes peuvent s’emparer d’une page web au contenu évolutif et y apporter leur touche personnelle. Que ce soit dans l’élaboration d’une page wiki* ou dans l’écriture à plusieurs mains de fictions amateur, les multiples contributeurs renoncent à la posture de l’auteur unique et propriétaire. Ils s’inscrivent plutôt dans un processus de création collectif. Peu importe en définitive qu’ils soient auteurs selon les règles du droit d’auteur, certains n’apportant qu’une correction minime, non originale, ils se partagent la création d’une œuvre, dans un rapport où l’exclusivité n’a plus beaucoup de sens. Des licences libres accompagnent d’ailleurs généralement ces processus de création partagée et évolutive pour fondre les droits exclusifs de chacun dans une communauté ouverte et permissive.


Ce qui reste de l’auteur dans les communs


Le mouvement des licences libres, parce qu’il verse la création dans les communs, aurait pu signifier que le créateur s’efface complètement et renonce à son statut d’auteur, ne souhaitant pas marquer son œuvre de sa paternité exclusive. Or si les licences Creative Commons prévoyaient à l’origine que l’auteur puisse exiger ou non que l’œuvre lui soit attribuée et son nom mentionné, l’attribut « Paternité » (ou « Attribution » dans une version plus neutre) est rapidement devenu une option par défaut, les statistiques collectées sur l’utilisation des licences ayant démontré que rares étaient les auteurs qui décidaient de renoncer à la clause d’attribution. Un phénomène similaire peut être remarqué dans les créations collaboratives rassemblant un grand nombre d’auteurs. Par exemple, l’élaboration d’une page Wikipédia par des centaines de contributeurs, dont certains ne font que corriger des erreurs minimes, liste les noms (ou pseudonymes) de tous ces co-auteurs ou simples contributeurs. Une simple correction ne faisant pas l’auteur, et ne donnant ouverture à un droit d’auteur, cette attribution dépasse donc le seul respect du droit moral de paternité. Les pratiques artistiques contemporaines qui se jouent de l’original et de la copie, ne poussent pas l’audace jusqu’à l’effacement de l’artiste, ou son anonymisation, le nom de l’auteur restant ce qui se vend et ce qui construit la réputation.


En quelque sorte, il semblerait que l’attachement à sa propriété, du moins par la revendication de son nom d’auteur (qui, sur Internet, peut être un alias n’identifiant pas la personne), est ce qui subsiste lorsque la propriété fait place aux communs. Voilà de quoi démentir Foucault qui, citant Beckett, rappelait : « Qu’importe qui parle, quelqu’un a dit qu’importe qui parle ». En définitive, qui parle importe bel et bien.
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AUTOGESTION



Définition de la notion


L’autogestion est souvent définie comme un système économique et social décentralisé reposant sur la propriété collective des moyens de production et visant à donner à tous les individus une autonomie de décision et de gestion (Montet, 1981, p. 6). Le changement visé est économique mais aussi politique parce qu’il s’agit de supprimer les intermédiaires et de confier à la base la gestion de la société (Arvon, 1980). Cependant, cette dernière définition n’est pas unanimement partagée parce que l’autogestion peut servir à désigner des pratiques sociales aux contenus variables, voire flous, et relever d’approches différentes voire opposées. Ainsi, « décision collective venant de la base, propriété sociale des moyens de production, planification démocratique, décentralisation et déconcentration fédéraliste au niveau politique, économique, culturel » constituent autant de principes qui servent à qualifier l’autogestion (Dezès, 2003, p. 29).


Le terme « autogestion » s’avère donc souvent polysémique. Il est la traduction du mot serbo-croate qui désigne au début des années 1950 les institutions nouvelles créées en Yougoslavie (Georgi, 2003) formant un système qui se veut différent du capitalisme et du socialisme étatique. L’autogestion, tout particulièrement en France, a fréquemment été inscrite dans une perspective de changement social hostile au capitalisme visant la socialisation des moyens de production et la décentralisation de la décision politique. Pourtant, certaines « nouvelles » pratiques managériales laissant davantage de marge de manœuvre aux salariés (management par objectifs, cercle de qualité, etc.) ont aussi pu être rangées du côté de l’autogestion (Arvon, 1980) parce qu’elles supposent une limitation de l’autorité, mais, différence notable avec le reste des pratiques autogestionnaires, sans qu’elles ne remettent en cause la propriété patronale.


Cependant, de par son histoire, son ancrage idéologique la porte davantage du côté de la gauche, du socialisme en particulier, mais un socialisme non étatique reposant sur les travailleurs associés. Libertaires et anarchistes, notamment inspirés par les idées de Pierre-Joseph Proudhon d’un côté, et promoteurs du catholicisme social de l’autre, se sont aussi montrés des soutiens actifs de l’autogestion (Georgi, 2003). Considérée parfois comme l’une des dernières utopies sociales et, pour nombre de ses promoteurs des années 1960 et 1970, comme le produit d’un conflit de classes sociales, elle connaît depuis le début des années 2000 une nouvelle actualité avec le développement du mouvement altermondialiste, de l’économie sociale et solidaire* et des reprises d’entreprises par les salariés notamment en Argentine (Autogestion. L’encyclopédie internationale, 2015).


Si le terme « autogestion » n’est utilisé que tardivement à partir des années 1950, les pratiques sociales qu’il désigne ont une origine ancienne remontant au moins au mouvement ouvrier associatif et coopératif qui émerge durant les années 1830 et 1840. L’économie sociale et solidaire, dont la formation remonte aussi principalement à cette dernière période (Gueslin, 1998), et l’autogestion partagent de nombreuses caractéristiques communes en particulier parce qu’il s’agit dans les deux cas de confier aux travailleurs la gestion de la production et de la répartition des richesses. Cette dernière caractéristique inscrit clairement les pratiques autogestionnaires dans la problématique des communs puisqu’il s’agit non seulement de gérer collectivement des ressources, mais aussi de donner accès à un pouvoir économique et politique à des non-propriétaires.


Association, coopération et autogestion


La nébuleuse « utopiste » (Charles Fourier, Robert Owen, Philippe Buchez, Victor Considerant, etc., voir sur ce point Bouchet et al., 2015) et l’associationnisme ouvrier des années 1830 et 1840 (Riot-Sarcey, 2016) sont régulièrement cités comme fondateurs des pratiques autogestionnaires. Il s’agit de transférer la propriété des mains des détenteurs des moyens de production à celles des travailleurs par l’intermédiaire de l’association. Celle-ci permet en effet la constitution d’un capital social « inaliénable, indissoluble » (Buchez, 1832) qui appartient aux travailleurs associés et permet ainsi d’orienter les excédents dégagés vers les besoins sélectionnés par le collectif associatif et non vers les propriétaires des capitaux. La transformation sociale n’est pas orchestrée par l’État qui ne joue ici qu’un rôle secondaire, mais directement par le développement et la diffusion pacifique des groupements associatifs. Dans l’esprit des réformateurs utopistes*, il s’agit de terminer la Révolution française de 1789 qui n’a pas su donner une liberté complète aux travailleurs. Le changement est donc avant tout économique par une refonte de l’organisation du travail ; mais il est aussi politique puisque les travailleurs accèdent par le biais de l’association à un pouvoir de décision en matière de production et de répartition des richesses dont ils sont privés dans l’organisation capitaliste.


Le thème de la participation ouvrière est présent dans les écrits de Karl Marx*, notamment les écrits historiques même si, dans d’autres travaux, il exprime des réserves concernant le mouvement associatif et coopératif qui ne serait pas en capacité de renverser le pouvoir politique. Ainsi estime-t-il que les ouvriers parisiens durant l’épisode de la Commune* ont mis en place un « gouvernement de la classe ouvrière » réalisant momentanément « l’émancipation économique du travail ». La propriété des capitaux et la propriété foncière « aujourd’hui essentiellement moyens d’asservissement et d’exploitation du travail » seraient devenues de « simples instruments d’un travail libre et associé ». La production coopérative* que Marx identifie au communisme a supplanté la production capitaliste (Marx, 1871, p. 51-52).


Durant la première moitié du XXe siècle, plusieurs expérimentations locales ont été fréquemment rattachées à l’autogestion dont les plus notables ont eu lieu en Allemagne durant la période révolutionnaire entre 1918 et 1923, en Russie au moment de la révolution de 1917 ou encore en Espagne durant la période républicaine entre 1934 et 1937, etc. (Montet, 1981).


L’« âge d’or » de l’autogestion


À partir du début des années 1950, la Yougoslavie est le premier pays à placer l’autogestion au cœur de son système économique et social. Parfois présentée comme un nouveau socialisme ne reposant pas sur l’État, alors que le socialisme utopique du XIXe présentait déjà cette propriété-là, elle se développe en réaction au stalinisme (Supek, 1981, p. 68). Impulsée dès 1950 par une loi constitutive qui donne « les usines aux ouvriers » (ibid.), l’autogestion n’est pas limitée aux activités économiques, des groupes autogérés administrant aussi « effectivement la vie politique, sociale, culturelle » (Dezès, 2003, p. 33). L’autonomie donnée aux citoyens yougoslaves reste cependant limitée par la présence d’un pouvoir étatique central qui conserve un pouvoir décisionnaire. L’autogestion yougoslave exerce alors une influence importante au niveau international, mais plusieurs contradictions sont assez rapidement soulignées : le socialisme est-il compatible avec le marché ? Plus problématique, l’existence d’un État autoritaire à parti unique ne remet-il pas en cause l’idée même d’autogestion ? (Georgi, 2003). On touche là une difficulté récurrente de l’autogestion : comment, en effet, garantir dans le même temps une autonomie complète aux différents collectifs décentralisés et assurer une bonne coordination des décisions remontant de ces différents collectifs ?


L’expérience yougoslave conduit certains intellectuels et sociologues français, Henri Desroche et Albert Meister en particulier, à présenter l’autogestion comme un modèle alternatif de développement pour les pays du tiers-monde (Autogestion. L’encyclopédie internationale, 2015). Quelques pays comme l’Algérie ou le Pérou tenteront des applications localisées mais sans succès. L’expérience autogestionnaire yougoslave prend fin après plusieurs décennies. Les intérêts régionalistes et nationalistes mécontents des décisions prises au niveau central d’une part, et l’ouverture à partir des années 1970 de l’économie yougoslave au marché international d’autre part, contribuent à ce déclin (Dezès, 2003, p. 35-36).


En France, l’idée d’autogestion commence à faire l’objet d’échanges intellectuels nourris durant les années 1960. Une revue Autogestion est créée en 1966 (elle disparaît en 1986). Mais ce sont surtout les événements de Mai 68 et ses suites qui favorisent sa diffusion dans l’arène publique. Les économistes aussi s’y intéressent au même moment et formalisent l’autogestion à l’aide des techniques de l’analyse néoclassique (Vanek, 1970). Mais l’adoption d’hypothèses très spécifiques – la maximisation de la rémunération individuelle des travailleurs par exemple, ainsi que l’analyse de l’autogestion uniquement au travers du prisme de l’entreprise alors que les projets autogestionnaires ne s’y limitent pas – conduit le plus souvent à des analyses restrictives et parfois jugées peu réalistes (Dumas, 1981). Cette dernière tentative relève aussi d’une stratégie visant à intégrer certaines valeurs autogestionnaires dans l’entreprise et plus généralement dans l’économie de marché sans que cela ne remette en cause le statut du profit et de la propriété privée.


L’autogestion permet de fédérer l’ensemble des revendications et mobilisations portées par Mai 68 et ne se retrouvant ni dans le capitalisme, ni dans le communisme incarné par le pouvoir soviétique (Autogestion. L’encyclopédie internationale, 2015). Il s’agit alors de transférer le pouvoir à la base, celle-ci devant être en dernier ressort la principale inspiratrice des politiques publiques. Ce mouvement en faveur de l’autogestion témoigne « d’un état d’esprit, celui d’une société globalement prospère qui refuse que son existence quotidienne soit structurée par des oukases venus d’en haut et qui exige de participer aux décisions qui la concernent » (Bernstein, 2003, p. 171).


Du côté syndical, la Confédération française démocratique du travail (CFDT), sous l’égide d’Edmond Maire, place l’autogestion au centre de sa stratégie durant les années 1970 et y trouve un substitut à la référence chrétienne délaissée en 1964. Le projet syndical prévoit de confier aux travailleurs l’organisation du travail et de transférer les capitaux à des instances autogérées comme l’entreprise, les collectivités locales, etc. (Maire & Perrignon, 1976). Comme pour l’expérience yougoslave, la question de la coordination de ces différentes instances décentralisées se pose. Pour y répondre, la CFDT projette de mettre en place une planification décentralisée et non-autoritaire issue de la consultation de ces différentes instances décentralisées. À leur tour, le parti socialiste puis le parti communiste, alors que celui-ci considérait initialement l’autogestion comme une « formule creuse » (Georges Séguy, cité dans Bernstein, 2003, p. 166), intègrent la notion d’autogestion à leurs projets durant ces années 1970. Mais, dans les deux cas, il s’agit surtout d’un ralliement de circonstance ne relevant pas d’une réelle croyance dans les vertus de l’autogestion.


Alors que l’autogestion « française » dans le courant des années 1960 s’affirmait par sa radicalité, se voulant héritière du projet révolutionnaire, on observe un abandon progressif de cet objectif. Exemplaire en cela est la position de la CFDT qui n’y voit plus, à la fin des années 1970, « un projet de société socialiste, mais plutôt une “démarche” visant à diffuser toujours plus de démocratie au sein d’une société que l’on ne prétend plus remplacer » (Georgi, 2003, p. 23). L’autogestion est ainsi de moins en moins présentée comme une alternative institutionnelle au capitalisme et au socialisme étatique, mais davantage comme une démarche sans cesse réactivée relevant de la « société civile ». Il n’est plus question de remplacer le système économique et social en place. Il convient plutôt de prêter attention à toutes les initiatives parfois diffuses de la base qui remettent en cause l’ordre établi et œuvrent pour le changement social.


Un retour de l’autogestion ?


Le thème et les projets autogestionnaires sont totalement abandonnés durant les années 1980. Alors qu’ils avaient fait l’objet de nombreux débats et réflexions portés par des courants idéologiques proches de la gauche, et suscité aussi des réactions de la part d’approches davantage tournées vers le libéralisme, ils ne constituent plus aux yeux des contemporains une réponse adaptée aux nouvelles problématiques sociales qui prennent une importance grandissante durant cette période, chômage et précarité sociale notamment. En France, l’absence de l’autogestion à l’agenda du gouvernement socialiste, même si celui-ci soutient un temps l’économie sociale, a aussi très probablement contribué à cet abandon. La difficulté de mettre en application cette notion qui embrasse des conceptions hétérogènes explique aussi en partie cette disparition : s’agit-il en effet de mettre en place l’autogestion au sein des entreprises ou bien doit-elle se décliner dans l’ensemble des rapports sociaux ? (Bernstein, 2003, p. 159). Autrement dit, le flou qui entoure cette notion, entre projet de démocratisation de l’économie et projet de refonte complète de la société, a probablement empêché toute expérimentation même très partielle au sein de la société française au moment où le parti socialiste accédait au pouvoir.


Si le terme « autogestion » a disparu du vocabulaire, les pratiques sociales auxquelles il renvoie se sont, elles, maintenues. Surtout, elles suscitent depuis plusieurs années un intérêt renouvelé face à la montée du néolibéralisme. L’expérience argentine, s’appuyant sur le développement des entreprises « récupérées » par les travailleurs, constitue ainsi un nouveau modèle auquel se réfèrent les mouvements sociaux (Autogestion. L’encyclopédie internationale, 2015). Mais la nature de ce mouvement social argentin est peu comparable avec les projets et les pratiques autogestionnaires passées. Il s’agit en effet moins d’un projet émancipateur, consistant à donner le pouvoir aux travailleurs argentins, que de stratégies de survie. La reprise en main par les salariés des entreprises argentines a souvent été non anticipée, improvisée et entraînée par des pratiques patronales jugées immorales (impayés de salaires, fermetures d’entreprises soudaines, etc.). La faible politisation, enfin, des travailleurs argentins concernés éloigne un peu plus ce mouvement des précédents projets et pratiques autogestionnaires (Quijoux, 2011).


Finalement, une ambiguïté demeure lorsqu’on invoque l’autogestion. Désigne-t-on l’autogestion limitée à l’organisation du travail ? Ou bien se réfère-t-on à l’« autogestion généralisée » qui, au-delà d’objectifs économiques propres à l’organisation du travail, vise aussi à investir l’ensemble des activités de la société (consommation, éducation, logement, etc.) ? En dehors du cas yougoslave – et encore s’agissait-il d’une autogestion impulsée par le haut –, les expérimentations autogestionnaires au cours de l’histoire sont restées pour la plupart localisées et n’ont jamais vraiment réussi à prendre l’ampleur que ses promoteurs escomptaient.
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AUTORÉGULATION



Définition de la notion


L’autorégulation est une notion pour le moins polysémique ; elle peut en effet recouvrir des notions très différentes selon qu’elle se conçoit comme l’émergence de normes privées au sein d’un groupe en dehors de toute supervision étatique, comme des codes de conduites émanant d’agents privés et n’affectant pas a priori les tiers, comme un modèle de délégation à des agents privés de tout ou partie des tâches de régulation sectorielle voire comme une injonction faite à ceux-ci d’autoévaluer la conformité de leurs pratiques aux règles posées par le régulateur et de mettre en place les procédures internes permettant de garantir celle-ci.


L’autorégulation en dehors du droit étatique


La première variante de l’autorégulation est celle qui peut prévaloir dans les situations où l’absence (ou la faiblesse) du droit étatique et de tribunaux pour trancher les litiges suscite l’émergence de normes internes à une communauté* donnée. Ces normes visent à assurer la loyauté des échanges. Il en va de même lorsque des transactions se font entre différents espaces nationaux et qu’il s’agit de s’assurer de leur bonne exécution sans pouvoir s’appuyer sur des ressources institutionnelles permettant de les sécuriser.


Ce type d’autorégulation prend sa source et s’appuie sur des liens communautaires ou des espaces dans lesquels la réputation constitue un capital essentiel. Une première modalité correspond à des groupes sociaux étroits où le contrôle réciproque est aisé. Un bon exemple est fourni par Robert Ellickson qui, dans son ouvrage Order without Law, a analysé la régulation de l’élevage dans le comté de Shasta en Californie (Ellickson, 1991). Il a montré que les éleveurs ont mis en place leurs propres normes informelles pour gérer les problèmes, comme le passage des troupeaux sur des propriétés d’autrui ou la destruction de clôtures, et pour régler les conflits. Une seconde modalité d’autorégulation correspond à des réseaux internationaux de marchands souvent portés par des diasporas ou des liens communautaires. Le respect des engagements est garanti par une culture commune et le risque d’ostracisation en cas de manquement. Les réseaux transeuropéens de marchands et de banquiers dans l’Europe du Moyen Âge et de la Renaissance illustrent cet exemple. De la même façon, des normes informelles dans les contrats passés dans l’industrie du diamant (Bernstein, 1992) et dans l’industrie cotonnière (Bernstein, 2001) permettent d’assurer la sécurité des transactions en l’absence d’un régime de droit étatique efficace.


L’apport de ces modèles d’autorégulation, en l’absence de cadre juridique étatique, est de répondre à un risque de défaillance de marché*, en l’espèce à deux imperfections de nature à faire obstacle au bon déroulement des transactions. Ces imperfections sont liées au caractère imparfait de l’information, en d’autres termes à sa nature incomplète (on ne peut déterminer le futur et donc rédiger des contrats complets qui définissent les obligations de chacun dans tous les « états du monde » possibles) et à sa nature asymétrique (l’information est inégalement répartie entre les deux contractants). Se pose, ce faisant, un double problème incitatif, ex ante, correspondant au phénomène d’anti-sélection et, ex post, relevant d’une problématique d’aléa moral. En d’autres termes, il s’agit de risques portant sur la fiabilité de chaque contractant (sa qualité) et sur la réalité des efforts que chacun mettra en œuvre pour la mener à bien. Une incertitude radicale sur ces deux points peut conduire à une impossibilité des échanges i.e. à une défaillance de marché.


L’arbitrage entre hétéro-régulation et autorégulation


La régulation (que nous assimilons ici à la réglementation et à sa mise en œuvre) de nombreux secteurs et professions est liée à l’existence de telles défaillances produites par des imperfections informationnelles. La régulation peut également être nécessaire dès lors que la présence d’externalités* ou l’existence de biens publics* ou de monopoles naturels empêchent les ajustements de marchés de conduire d’eux-mêmes à un résultat collectivement efficace. Si la régulation est alors nécessaire pour rendre les transactions possibles, la question de ses modalités est posée. Est-il plus efficace qu’elle soit conçue et mise en œuvre par des institutions étatiques (ou des autorités administratives indépendantes) ou que tout ou partie de ces tâches soient dévolues aux entités régulées elles-mêmes ? Il s’agit de l’arbitrage entre hétéro-régulation et autorégulation.


L’arbitrage décrit ici peut tout d’abord s’inscrire dans un continuum. Dans sa version la plus cohérente, l’autorégulation désigne la situation dans laquelle les acteurs d’un marché, pour lequel une régulation est nécessaire, élaborent, interprètent et mettent en œuvre les règles adéquates, voire sanctionnent les éventuels manquements à celles-ci. De façon interne à une firme il peut s’agir de programmes de conformité. Le continuum présenté supra peut aussi recouvrir une situation dans laquelle les règles sont construites par une entité extérieure mais où la responsabilité de leur mise en œuvre est déléguée aux destinataires de la règle eux-mêmes. Il s’agit alors d’une logique de régulation procédurale. Aux acteurs de mettre en œuvre les procédures garantissant la conformité de leurs actions à une règle définie extérieurement. En cas de manquement observé, le régulateur extérieur se borne à sanctionner l’absence de procédures visant à garantir la bonne mise en œuvre de la règle ou l’ineffectivité de celles-ci.


L’avantage de cette logique peut être décrit dans le cadre d’un modèle principal-agent. Le principal est en l’espèce le décideur public qui construit une règle pour prévenir une défaillance de marché. L’agent est la firme. Son comportement est difficilement et coûteusement observable par la personne publique qui peut donc avoir du mal à la sanctionner en cas de manquement. Une organisation professionnelle intermédiaire peut efficacement s’intercaler entre ces deux entités. C’est elle qui pourrait être sanctionnée en cas de manquement pour renforcer l’effectivité et l’efficacité de la régulation. Cela permet tout d’abord de réduire les coûts de mise en œuvre de la règle en l’externalisant à un tiers privé qui pourra en outre la mettre en œuvre à moindre coût dans la mesure où l’asymétrie d’information existante entre cette entité et les firmes elles-mêmes est moindre que celle entre le régulateur public et ces dernières. Ensuite, la communauté professionnelle (ou du moins son instance représentative) a tout intérêt à garantir la conformité de l’action de chacun de ses membres aux règles, non seulement du fait du risque de sanctions mais également pour des raisons réputationnelles. En effet, les manquements d’une firme donnée causent dans cette logique un préjudice à l’ensemble des firmes. Un dernier point est à relever en faveur d’une telle modalité de régulation : la norme est d’autant plus facilement acceptée et intériorisée qu’elle est co-élaborée et mise en œuvre par la communauté (ou la profession régulée) elle-même. Ce modèle permet donc plus efficacement de diffuser une culture de conformité faisant que dans une certaine mesure le respect de la norme (et donc la prévention d’une défaillance de marché) ne tient plus exclusivement à l’existence d’un risque de sanction, i.e. à l’anticipation d’un possible coût monétaire en cas de détection d’un comportement déviant.


Ce modèle de délégation de la mise en œuvre de la régulation ne constitue pas le modèle le plus poussé d’autorégulation. Les pouvoirs publics peuvent déléguer aussi tout ou partie de la conception des règles et de la sanction des manquements à des organismes privés, notamment des ordres professionnels. Cette situation correspond à la situation des professions réglementées de la santé, du chiffre et du droit. Les débats sur l’impact économique de la réglementation de certaines professions de service, et la question dérivée des réformes structurelles, ont récemment mis en avant les enjeux liés à cette forme d’autorégulation (Chaserant & Harnay, 2010). Les services rendus par ces professions sont soit des biens d’expérience, pour lesquels on ne peut évaluer la qualité qu’après la transaction, soit des biens de confiance pour lesquels l’évaluation de la qualité du service rendu par le professionnel ne peut se faire tant ex ante qu’ex post.


La situation est ici typiquement celle d’un risque de défaillance de marché. Les mesures mises en place par les ordres professionnels visent d’abord à répondre aux problèmes d’anti-sélection en déterminant des conditions d’accès à la profession voire en mettant en place une régulation des prix de façon à éviter une concurrence en prix qui pourrait se traduire par une dégradation de la qualité du service ou de façon à répondre à l’asymétrie d’information entre le client et le professionnel sur le coût réel du service rendu. Cette autorégulation permet également de répondre aux enjeux d’aléa moral en permettant de sanctionner rapidement et efficacement des professionnels qui ne respecteraient pas les règles. La communauté professionnelle dans son ensemble a un intérêt d’autant plus immédiat et effectif à ce faire que des dérives individuelles portent un préjudice réputationnel à l’ensemble de ses membres. Il ne s’agit pas ici d’une simple délégation de la mise en œuvre de la régulation mais le transfert d’une part significative de la conception même de la régulation. Un gain d’efficacité global peut être espéré dans la mesure où non seulement les pouvoirs publics externalisent les coûts d’élaboration et de vérification de la bonne mise en œuvre des règles au privé mais ce dernier est en outre a priori plus efficace pour ce faire dans la mesure où il fait face à de moindres asymétries informationnelles.


Il convient à ce stade de distinguer ce modèle d’autorégulation, porté par une communauté professionnelle, d’une logique de régulation privée qui peut par exemple passer par des codes de conduite librement construits et appliqués par les firmes. Ces derniers contraignent leurs comportements futurs et peuvent, dans une certaine mesure, leur être opposables. La différence entre ces codes de conduite qui peuvent s’étendre sur une base volontaire à une profession ou à un secteur et les modèles d’autorégulation, tels que les conçoivent les économistes, est que l’adhésion est volontaire et qu’ils n’impliquent pas de délégation de missions de régulation de la part des pouvoirs publics et qu’ils peuvent se faire extérieurement à ceux-ci.


Les effets pervers de l’autorégulation


Cependant, comme le montrent les débats autour des professions réglementées, les modèles d’autorégulation peuvent également être saisis comme le stade ultime des phénomènes de capture de la réglementation, tels que décrits par l’École de Chicago* ou l’École du Public Choice. En effet, confier tout ou partie de la régulation aux firmes régulées peut conduire à une régulation ne répondant pas à des objectifs d’intérêt général mais seulement à l’intérêt bien compris de ses membres (Ogus, 2000). Il peut à l’extrême s’agir d’une logique de cartellisation obligatoire sous couvert étatique. La régulation portée par l’ordre professionnel crée une rente au profit des firmes régulées, rente protégée par l’érection de barrières à l’entrée, sous forme de numerus clausus pour l’entrée dans la profession ou de restrictions géographiques ou sectorielles à la prestation de service. De la même façon, les grilles de prix ou l’interdiction de la publicité peuvent être des outils de prévention de la concurrence en prix entre les professionnels (auto)régulés.


À l’instar du cartel*, la situation des professions autorégulées apparaît dans une perspective d’économie industrielle comme un outil de confiscation d’une partie du bien-être du consommateur au profit d’agents dotés d’un pouvoir de marché collectif et une source de perte de dynamisme de l’économie au travers de règles décourageant l’innovation (par exemple sous la forme de structures rassemblant des professionnels de différents secteurs). L’autorégulation apparaît alors comme la marque d’une gestion corporatiste permise par la capture des pouvoirs publics ou par un certain laissez-faire de leur part, motivé par la volonté d’externaliser les coûts de la régulation.


Cependant, les avantages de la délégation de la régulation décrits supra demeurent ; au même titre d’ailleurs que la nécessité de réguler les activités considérées : la défaillance de marché ne disparaît pas et pour certains l’existence de défaillances de la réglementation publique conduit à préconiser d’autres outils que l’hétéro-régulation assurée par les pouvoirs publics. Une première solution proposée dans la littérature tient à la pluralité des ordres professionnels et donc à l’organisation d’une concurrence entre les producteurs privés de régulation. Le marché pourrait dans ce cadre assurer « l’autorégulation de l’autorégulation ». Cependant cette solution peut poser problème, considérant les asymétries d’information et les coûts collectifs de services de mauvaise qualité (songeons aux secteurs de la santé et du droit). De la même façon, ce modèle de concurrence entre offres de régulation peut conduire à un alignement vers le bas de la qualité des règles particulièrement préjudiciable en termes collectifs. Une seconde solution est de combiner logiques d’hétéro- et d’autorégulation en confiant celles-ci non plus exclusivement à des instances étatiques mais à des autorités indépendantes comptant également en leur sein des représentants de toutes les parties prenantes, notamment les entités régulées. Les risques de capture de la régulation sous forme d’assimilation de l’intérêt général à celui du secteur régulé ne sont cependant pas complètement à exclure.


Les formes d’autorégulation


Il serait possible, en s’inspirant des travaux d’Anthony Ogus, de dresser à des fins de synthèse avant d’arriver à notre conclusion une rapide typologie des formes d’autorégulation.
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Il convient enfin de se pencher sur deux autres formes ou acceptions que peut prendre la notion d’autorégulation. La première revient à l’hypothèse d’autorégulation des marchés que nous avons citée supra. Défendue notamment par l’École de Chicago, elle justifie un certain laissez-faire : le marché sanctionnera les professionnels offrant de mauvais services ou ne respectant pas leurs obligations contractuelles. Une telle vision revient à minimiser la possibilité de persistance d’imperfections informationnelles entre les agents et le coût collectif des défaillances de marché qui peuvent en procéder. Une seconde acception est plus large et revient au point que nous avons abordé en début de notice sur la possibilité de pallier l’absence de réglementation publique, voire la possibilité d’éviter la mise en place ou le recours à celle-ci. Les transactions mettent en jeu des biens publics* comme la monnaie ou un système légal et judiciaire permettant de les sécuriser. Dans les deux cas, la présence d’un tiers étatique est nécessaire sauf à reposer sur les liens de confiance de proximité ou communautaires décrits supra. Il est possible que la technologie des chaînes de blocs (blockchains) réduise la nécessité de faire garantir les transactions par un tiers garant se situant en surplomb de la transaction. Tant pour la monnaie (cf. les bitcoins) que pour la mise en œuvre des contrats (smart contracts) une autorégulation des transactions (conçue ici comme une régulation horizontale) pourrait être rendue possible sans les liens de confiance produits par la proximité des deux contractants. En d’autres termes, les garanties apportées par la technologie de la chaîne de blocs (ses registres ouverts, distribués et infalsifiables) pourraient se substituer aux liens de confiance et répondre aux risques de défaillance des transactions liés à l’information imparfaite. Ce modèle repose cependant sur une forte confiance dans la technique et peut-être sur une insuffisante prise en compte de la nécessité de reposer sur un garant en dernier ressort dans le cadre des modalités de règlement des différends.
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BABEUF (GRACCHUS) (approche philosophique)



Celui qui fut considéré par la postérité comme le chef du « premier parti communiste agissant » (Marx) ne s’est jamais revendiqué du communisme. Pourtant, ce mot était apparu dans le vocabulaire politique en 1795, un an avant la Conjuration des Égaux que Babeuf voulait diriger et dont l’échec le conduisit à la mort. Or, en 1796 encore, Babeuf parlait tout au plus de « communautisme », de l’égalité réelle, ou de fonder une société de coassociés. L’expression de « bonheur commun », que l’on trouve partout sous sa plume de journaliste et de pamphlétaire, est elle-même ambiguë. Chercher les raisons de ce choix terminologique, c’est s’interroger sur la démarche même du « tribun du peuple » : a-t-il, dans une perspective tactique, évité de reprendre à son compte un terme employé par d’autres militants de l’époque, afin de ne pas rebuter des franges plus modérées de la sans-culotterie et de ne pas diviser les rangs des combattants pour l’égalité ? Ou bien visait-il, en réalité, autre chose que ce que les XIXe et XXe siècles ont appelé communisme ? Les étapes successives de sa trajectoire intellectuelle et politique permettent d’apporter des éléments de réponse à cette question décisive.


Avant la Révolution


Babeuf, issu d’une famille pauvre, demeure feudiste jusqu’à ce que la Révolution abolisse le droit féodal. C’est donc, selon ses propres termes, « dans la poussière des archives seigneuriales » qu’il découvre « les affreux mystères des usurpations de la caste noble ». Avant d’être emporté dans la tourmente de 1789, il participe en autodidacte à l’esprit éclairé de son temps, entretenant notamment une correspondance avec le secrétaire de l’Académie d’Arras, Dubois de Fosseux.


Dans cette importante correspondance, il manifeste un intérêt notable pour une utopie évoquée par son correspondant, celle d’un certain Collignon, réclamant plus de détails sur son plan de réorganisation de la société. Toutefois, c’est dans un long brouillon de lettre, daté de juin 1786, que l’on trouve la preuve irréfutable d’un enthousiasme précoce pour la communauté des biens. L’auteur y imagine, pour résoudre le problème de la misère des campagnes, la création de « fermes collectives » où plusieurs familles associées travailleraient ensemble, vivraient ensemble, payant une redevance raisonnable au propriétaire terrien, limitée par les besoins d’une vie confortable pour tous. Cette « solution » qui devait être livrée à l’appréciation philanthropique de son riche destinataire a des accents utopiques très nets. Toutefois, l’idée d’une communauté de travail, s’ajoutant à la communauté des biens produits, constitue une innovation importante par rapport à l’utopie classique. Elle est à mettre en lien avec les observations empiriques du travail aux champs, et l’expérience personnelle que Babeuf a pu se constituer dans son milieu d’origine. C’est, sans doute, une telle expérience qui lui permet de conclure, à la différence des utopistes plus « théoriques », que travailler individuellement sur sa parcelle est de moins bon rendement que de mutualiser les efforts. Ce rapport direct avec la réalité sociale des campagnes le distingue ainsi d’emblée parmi les défenseurs d’une organisation sociale collective, même si, avant 1789, le jeune feudiste n’envisage encore une telle solution que dans le cadre de l’affermage d’Ancien Régime et garde finalement ses solutions pour lui : le brouillon restera dans ses papiers personnels.


L’éclatement de la Révolution et le Cadastre perpétuel


Le printemps 1789 trouve Babeuf occupé à un projet typique de l’esprit réformateur et rationalisant des Lumières politiques : la rédaction du Cadastre perpétuel. Il y expose comment, avec l’aide d’un ingénieur, il entend mettre au point un instrument nouveau, le graphomètre trigonométrique, qui puisse mesurer avec une précision scientifique la superficie exacte des terres cultivables. Babeuf espère que l’on pourra s’appuyer sur un tel relevé pour établir l’assiette de l’impôt sur des bases justes et progressives. Destiné au départ à l’attention du public éclairé, le texte est finalement dédié à l’Assemblée nationale à peine formée. Babeuf, prenant acte du bouleversement amorcé, le fait précéder d’un Discours préliminaire aux représentants qui révèle ses intentions quant au droit de propriété, et plus largement quant aux rapports sociaux dans la société nouvelle engendrée par la Révolution.


Conscient de l’état d’esprit de ses destinataires, il est soucieux de présenter « un plan admissible dans l’ordre qui existe », et s’en tient stricto sensu à une proposition de réforme de la fiscalité, prônant une imposition proportionnée à l’étendue des possessions de chacun. Une première originalité réside néanmoins dans la destination proposée aux nouvelles recettes. Celles-ci, avec celles que procurerait la vente des biens de l’Église, seraient notamment censées financer un très ambitieux plan d’éducation nationale, avec des maîtres salariés par la puissance publique. C’est en effet, affirme-t-il à l’adresse des riches, du « contraste établi entre l’éducation du pauvre et la vôtre » que l’on doit la résignation de celui-ci à un ordre social injuste. L’inégalité d’éducation produirait un effet de naturalisation des inégalités sociales : tandis qu’elle persuade les pauvres de rester à leur place, elle donne aux privilégiés le sentiment de constituer une élite « de nature différente ». L’éducation commune doit donc mener à une prise de conscience unanime de l’égalité naturelle. Elle doit promouvoir une nécessaire égalité « réelle », c’est-à-dire sociale, parmi les citoyens de la Nation régénérée.


Dans le prolongement de ces premières mesures, on découvre alors le rêve de Babeuf, même s’il est encore présenté comme une simple hypothèse : on pourrait rendre la terre* publique, inaliénable, et la répartir en « 6 millions de manoirs de 11 arpents » exactement. La charge reviendrait à l’État de distribuer sa part à chaque père de famille. La communauté des biens est ici découplée de la communauté des travaux, dont Babeuf ne fait plus mention. Mais un pas a été franchi à la faveur de la Révolution : désormais, la communauté de la terre est devenue une option publiquement évoquée comme une possibilité pour la société, même si elle semble encore très lointaine dans l’esprit même de son auteur et si les mesures concrètement proposées ne l’induisent pas directement.


La correspondance avec Coupé de l’Oise (août-septembre 1791)


De 1790 à 1792, Babeuf mène une intense activité politique et journalistique. Il participe, en tant que l’un de ses dirigeants, au mouvement agraire de sa province, ce qui le conduit une première fois en prison au printemps 1790. Il mène une ardente propagande démocratique et antiféodale et bataille pour la loi agraire, c’est-à-dire le partage égalitaire de la terre. La nationalisation du sol* n’est pas encore à l’ordre du jour à ses yeux. Ses lettres à Coupé de l’Oise, élu à la Convention, en août-septembre 1791, révèlent cependant que ce but n’est pas perdu de vue.


Dans une lettre du 10 septembre 1791, Babeuf donne ainsi la clé du grand moyen par lequel il pense parvenir à l’égalité réelle qu’il appelle de ses vœux. Ce moyen tient en deux mots, inlassablement répétés tout au long de cette longue missive : loi agraire. La loi agraire est présentée comme le but unique vers lequel « tendront toutes les constitutions de la terre, lorsqu’elles vont se perfectionnant ». Celle-ci ne recouvre pas un simple partage de la terre. Elle renvoie explicitement à la « constitution de Lycurgue », c’est-à-dire à l’inaliénabilité du sol et à un « nouveau partage » à chaque génération, qui doit être organisé de telle sorte « qu’en naissant chacun en doit trouver sa portion suffisante comme il en est de l’air et de l’eau, qu’en mourant il doit en faire héritier non ses plus proches dans la société, mais la société entière » (Babeuf, 1935, p. 124). Ainsi, sans posséder la terre en pleine propriété, chaque individu disposerait en toutes circonstances d’un fonds, d’une « ressource inattaquable contre les besoins » (ibid., p. 125). Babeuf est très clair sur ce point : l’inaliénabilité de la terre est présentée comme un « système qui détruit entièrement l’objection des craintes du rétablissement de l’inégalité par les mutations », c’est-à-dire par les changements qui affectent le sort des individus d’une famille à l’autre et d’une génération à l’autre. Babeuf retrouve donc ici l’idéal qu’il avait déjà fait entrevoir, sur un autre mode, dans le Discours préliminaire en 1789, à la différence que, cette fois, il le présente nettement comme un objectif à atteindre. C’est sur les épaules de son ami Coupé et sur son action à la Constituante que Babeuf fait reposer l’espoir d’acheminer l’ensemble des représentants à cette solution idéale.


Pour la première fois, la communauté des biens est donc présentée comme le but final de l’action législatrice. Mais il faut mettre deux limites à cette affirmation. Tout d’abord, à ce stade de sa propre évolution, le militant ne cherche à appliquer un tel principe qu’à la terre, en tant qu’elle représente à ses yeux la source fondamentale de la subsistance. Ni le commerce, ni les produits de l’artisanat ou de l’industrie ne doivent être soumis à un tel régime. Ensuite, il s’agit encore d’un plan secret et lointain, délivré dans une lettre privée à un ami proche. Babeuf écrit à ce sujet : « Vous trouverez sans doute que je vais bien de l’avant dans mes projets de réforme, mais j’ai la conviction que de faibles changements ne seront que des palliatifs et qu’il faut beaucoup innover, si l’on veut que la Révolution porte ses fruits. Je pressens bien jusqu’où elle devrait aller, mais peut-être la prudence prescrit-elle de ne procéder que par pierres d’attente, sans laisser trop entrevoir ce que sera le nouvel édifice social. Mais il est bien important de saisir toutes les occasions de s’acheminer soit par une voie, soit par une autre, vers le vrai but de la Révolution, l’égalité sans mensonge » (ibid., p. 127). Pour l’heure, ce « vrai but » demeure donc encore dans l’ombre.


Vers la Conjuration des Égaux


Après avoir été élu administrateur de la Somme en septembre 1792, Babeuf tombe rapidement sous le coup d’un mandat d’arrêt pour un prétendu faux et usage de faux au profit d’un petit fermier et se trouve contraint de fuir à Paris. Il y est nommé à l’administration des subsistances au printemps-été 1793, où il demeurera jusqu’à être jeté en prison au printemps 1794 pour la même affaire.


Cette période est décisive, dans la mesure où il assume de véritables responsabilités au sein de l’administration, qui l’amènent à viser d’autres objectifs. Depuis le début de la Révolution, Babeuf s’était borné à exiger publiquement la loi agraire, avec une véritable démocratie politique. Au début de la Terreur, il laisse entendre dans une lettre à Chaumette (7 mai 1793) qu’il compte sur Robespierre pour jouer le rôle de Lycurgue, à la place de Coupé de l’Oise qui a perdu sa confiance.


Mais, en se mêlant au milieu sans-culotte parisien, il prend peu à peu conscience des problèmes urbains d’approvisionnement et de distribution, ainsi que des moyens extraordinaires dont dispose l’appareil d’État pour les résoudre. Finalement, les expériences de la taxation des marchandises sous le contrôle des sections sans-culottes pendant la Terreur, des réquisitions et du contrôle de la distribution par la Commune, ou par les bureaux de la Guerre pour l’armée, le convainquent peu à peu de la possibilité d’un communisme distributif, où la production de chacun serait centralisée et répartie par la puissance publique. De nouveaux objectifs se précisent progressivement, en particulier quant au nécessaire établissement de « l’administration commune » chargée de redistribuer, dans la plus scrupuleuse égalité, les biens.


La Conjuration des Égaux, emmenée par Babeuf, est la tentative avortée, en 1796, de prendre le pouvoir pour réaliser la communauté des biens sur l’ensemble du territoire français. Elle catalyse ces conclusions en les faisant passer dans un programme élaboré collectivement, avec des compagnons de lutte rencontrés pour la plupart en prison. De celles-ci, on retiendra l’étonnante synthèse qu’elles opèrent entre l’héritage économique et social de la Terreur et les leçons d’une utopie probablement découverte par Babeuf en 1795, à savoir le Code de la Nature de Morelly. Le Fragment d’un projet de décret économique transmis à la postérité par un des plus proches compagnons de Babeuf, Philippe Buonarroti, atteste de cette synthèse : certes, la proclamation de la communauté des biens et des travaux (« Il sera établi dans la république une grande communauté nationale », dit l’article premier) pas plus que le droit à être entretenu « dans une égale et honnête médiocrité », en échange du « travail de l’agriculture » ou des « arts utiles » en fonction des possibilités de chacun, ne constituent des exceptions propres au texte de Morelly : on les trouve dans la grande majorité des utopies classiques. Mais seul ce dernier les faisait figurer en tête de son projet de législation comme fondements de toutes les autres règles.


Surtout, la hiérarchie de l’organisation économique, constituée dans chaque profession par les maîtres qui occupent tour à tour la fonction de chefs du corps, est très probablement empruntée au Code de la Nature. Les citoyens sont ainsi simultanément répartis par lieux de résidence, pour les fonctions politiques, et par classes de travail, pour les fonctions économiques. Dans le Fragment, cette dualité de pouvoirs est respectée à l’échelle de chaque commune. Les articles 4 et 5 de la section « Des travaux communs » du décret disposent que dans chaque commune, « les citoyens sont distribués par classes », auprès desquelles des magistrats nommés par ceux qui les composent « dirigent les travaux, veillent sur leur égale répartition, exécutent les ordres de l’administration municipale » (Conspiration pour l’égalité, p. 401). Comme chez Morelly, la division de la population en unités de travail constitue donc un facteur non pas accessoire, mais essentiel de l’organisation de l’État. Ainsi, si le principe de la distribution publique des ressources peut être mis au compte d’un héritage du gouvernement révolutionnaire jacobin, les fondements de l’organisation et de la répartition des tâches, eux, sont très probablement une leçon de l’utopie.


La Révolution a donc fait de l’utopie de la communauté des biens et des travaux un programme politique, et ce, pour la première fois dans l’histoire. La trajectoire de Babeuf constitue, de ce point de vue, le lieu d’une rencontre inédite entre l’optimisme des Lumières, les rêves de la tradition utopique et l’énergie transformatrice de 1789-1794. Cette conjonction d’éléments, transmise par le témoignage de l’infatigable Buonarroti, constituera un précédent et un exemple pour les militants du siècle suivant. C’est en ce sens que la tentative des Égaux, bien qu’inaboutie et fortement marquée par les circonstances historiques de ses préparatifs, a réellement fécondé la tradition socialiste ultérieure.


BABEUF F.-N. (Gracchus), Œuvres, textes publiés et présentés par V. Daline, A. Saitta et A. Soboul, Paris, Bibliothèque nationale, 1977, t. I : Babeuf avant la Révolution. – Id., Pages choisies, introduites et annotées par M. Dommanget, Paris, Armand Colin, 1935. – Id., Écrits, introduits et annotés par C. Mazauric, Pantin, Le Temps des cerises, 2009. – BUONARROTI P., Conspiration pour l’égalité, dite de Babeuf, Montreuil, La Ville brûle, 2014. – COLLIGNON C. B., L’Avant-coureur du changement du monde entier par l’aisance, la bonne éducation et la prospérité générale de tous les hommes, ou Prospectus d’un mémoire patriotique sur les causes de la grande misère qui existe partout, et sur les moyens de l’extirper radicalement [1786], Paris, Éditions d’histoire sociale, 1966. – DALINE V., Gracchus Babeuf à la veille et pendant la grande Révolution française, 1785-1794 [1976], Moscou, Éditions du Progrès, 1987. – GRANDJONC J., Communisme/Kommunismus/Communism. Origine et développement international de la terminologie communautaire prémarxiste des utopistes aux néo-babouvistes, Paris, Éditions des Malassis, 2013. – MAILLARD A., MAZAURIC C. & WALTER É. (dir.), Présence de Babeuf : Lumières, Révolution, communisme, Actes du Colloque international Babeuf, les 7, 8 et 9 décembre 1989, Paris, Publications de la Sorbonne, 1994.
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BASE DE DONNÉES (approche juridique)



Définition de la notion


Une base de données est un recueil d’œuvres, de données ou d’autres éléments indépendants, disposés de manière systématique ou méthodique, et individuellement accessibles par des moyens électroniques ou tout autre moyen. Cette définition se retrouve dans des termes similaires, outre la directive 96/9 instaurant le régime de producteur de base de données, dans la directive 95/46/CE relative à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données, à l’article 10 § 2 de l’Accord sur les ADPIC, à l’article 2 § 5 de la Convention de Berne, et à l’article 5 du Traité de l’OMPI sur le droit d’auteur. Cette définition met en avant plusieurs éléments : la nature variée des éléments qui composent la base, des données ou d’autres éléments indépendants ; leur classement qui doit être systématique et méthodique ; et, enfin, l’accessibilité au contenu qui doit pouvoir s’effectuer donnée par donnée. La définition ne limite pas la notion de base de données aux seules bases de données électroniques ; elle intègre tout mécanisme permettant d’agglomérer et de classer des données, tels les classeurs-tiroirs des bibliothèques contenant des petites fiches cartonnées. Une base de données est une universalité* de fait, c’est-à-dire un ensemble de biens ou de données formant une collection, une entité prise globalement comme formant un bien unique et soumise à un régime particulier.


L’économie de la connaissance accorde une place essentielle aux bases de données qui représentent des valeurs considérables ; le traitement massif des données, le big data, renforce ce mouvement. Elles sont au cœur de notre activité quotidienne, structurent la société de l’information. Les bases de données constituent un outil central dans le développement d’un marché de l’information dans l’Union européenne. L’augmentation exponentielle, dans le monde, du volume d’informations générées et traitées chaque année dans tous les secteurs du commerce et de l’industrie demande des investissements dans des systèmes avancés de collecte, de traitement et de stockage de l’information. Il existait au début des années 1990 un déséquilibre entre les investissements pratiqués entre les États membres de l’UE et les principaux pays tiers producteurs dans le secteur des bases de données. Les autorités européennes ont soutenu qu’un niveau élevé d’investissement dans des systèmes modernes de stockage et de traitement de l’information ne se ferait pas en l’absence d’un régime juridique stable et homogène protégeant les droits des fabricants de bases de données. La directive 96/9 avance que la fabrication de bases de données exige la mise en œuvre de ressources humaines, techniques et financières considérables, alors qu’il est possible de les copier ou d’y accéder à un coût très inférieur à celui qu’entraîne une conception autonome. L’extraction et/ou la réutilisation non autorisées du contenu d’une base de données constituent des actes pouvant avoir des conséquences économiques et techniques graves.



La construction du droit de producteur 
de base de données



Le droit de producteur de bases de données est une création européenne ; on ne retrouve pas un régime juridique similaire en dehors de l’Union européenne. Ce droit s’inspire des Katalogrechte nordiques et de la Geschriftenbescherming néerlandaise. La loi comme la directive ne qualifient pas explicitement le droit de producteur de base de données de droit de propriété. Une partie de la doctrine opte pour une qualification « molle » parlant d’un droit sui generis. Il s’agit pourtant indéniablement d’un droit de propriété qui porte sur une universalité, un contenant, et qui s’assimile en bien des points aux droits voisins du droit d’auteur. C’est le risque assumé, l’investissement, qui justifie l’attribution d’un droit de propriété, comme les droits voisins accordés à des producteurs. La situation du producteur de bases de données évoque celle du producteur de phonogrammes ou de vidéogrammes. De façon autonome, et pris simplement en tant que tel, le régime des bases de données confère un droit au producteur d’une base de données, similaire à un droit voisin.


La base peut être une œuvre en tant que telle si sa forme est originale, l’originalité pouvant notamment trouver siège dans la présentation et la classification des informations. Le droit d’auteur* constitue alors la voie classique d’appropriation des bases de données (article L. 112-3 du Code de la propriété intellectuelle ; cf. « Droit d’auteur »).


Ce droit de producteur de base de données propose une illustration des articulations ou cumuls de propriétés pouvant exister en propriété intellectuelle. Le droit de l’UE retient un mécanisme possible de cumul, l’article 3 § 1 de la directive 96/9 confirmant l’application du droit d’auteur aux « bases de données qui, par le choix ou la disposition des matières, constituent une création intellectuelle propre à leur auteur ». Le cumul des deux propriétés étant possible et automatique, le titulaire de ces deux droits de propriété pourra les exercer conjointement. Il offre un effet, en droit des biens, à l’investissement consenti pour l’obtention, la vérification ou la présentation du contenu d’une base de données, cet investissement pouvant consister dans la mise en œuvre de moyens financiers et/ou d’emploi du temps, d’efforts et d’énergie. Ce droit assure au fabricant d’une base de données la possibilité de contrôler l’extraction et/ou la réutilisation non autorisées de la totalité ou d’une partie substantielle du contenu de celle-ci.


Le lien entre base de données et communs


Suivant la nomenclature des communs, les données forment des communs par nature. Leur intégration dans une base de données répond à une double fonction : assurer l’identification et l’accessibilité des communs, mais aussi permettre une appropriation des communs. L’un et l’autre peuvent s’articuler, tout dépend de la volonté du producteur de bases de données. La base de données concourt à une organisation de l’information, des données. En ce sens, elle facilite l’accès aux éléments non appropriés après un travail d’identification, de sélection, de ces dernières. Elle met en valeur les communs et aide tout un chacun à y accéder. On pense aux données génétiques, biologiques, historiques, technologiques, administratives, de flux, etc. Toutefois, celui qui supporte l’effort, l’investissement nécessaire à la collecte, la vérification et le classement de ces données non appropriées en tant que telles, se voit reconnaître un droit de propriété sur la base de données créée. Il n’y a pas une propriété de chaque donnée, mais d’un ensemble. Les données peuvent être à nouveau collectées et classées par des tiers. En revanche, l’accès à la base de données constituée suppose une autorisation préalable du producteur qui exerce là son droit de propriété. La base de données est un outil de mise en valeur des communs emportant la naissance d’un droit de propriété sur le contenant et non le contenu. La portée limitée du droit de propriété assure un accès libre à des données qualitativement ou quantitativement non substantielles.


Un mécanisme correcteur au régime d’appropriation des données par le truchement des bases de données trouve siège, pour les données produites par les organisations publiques, dans le mouvement open data*. Celui-ci réunit de nombreux pays, notamment l’Australie, l’Autriche, la Belgique, le Canada, la Corée du Sud, les États-Unis, l’Union européenne, Hong Kong, le Kenya, le Maroc, le Mexique, les Pays-Bas, le Royaume-Uni, Singapour ou encore la Tunisie. La France s’inscrit aussi dans le mouvement par une ordonnance (Ordonnance no 2005-650 du 6 juin 2005 relative à la liberté d’accès aux documents administratifs et à la réutilisation des informations publiques) qui a instauré le droit pour toute personne physique ou morale de réutiliser les informations publiques des administrations. En accédant librement aux informations publiques dont disposent les administrations, des développeurs et des entrepreneurs devraient être en mesure de créer de nouveaux usages et des services applicatifs innovants. Pour soutenir cette action, un décret de février 2011 a installé la mission Etalab (Décret no 2011-194 du 21 février 2011 portant création d’une mission « Etalab » chargée de la création d’un portail unique interministériel des données publiques). Etalab a pour mission de créer le portail unique interministériel data.gouv.fr destiné à rassembler et à mettre à disposition librement l’ensemble de ces informations publiques, dont celles collectées par des personnes morales de droit privé chargées d’une mission de service public. En mettant à disposition les informations publiques, l’État s’inscrit dans une stratégie d’ouverture des données publiques, suivant le mouvement open data, au travers de la mise en ligne de ces données sur data.gouv.fr. L’objectif des pouvoirs publics est que la créativité des développeurs et des entrepreneurs ne se heurte pas à des cloisons juridiques.


Ces informations non appropriées en tant que telles et collectées par le biais de prérogatives de puissance publique, faisant des administrations collectrices des producteurs de bases de données, peuvent être réutilisées grâce à une licence gratuite applicable aux informations publiques mises en ligne sur le portail public. Le principe est que data.gouv.fr met à disposition, librement, le plus grand nombre d’informations publiques. La réutilisation de l’information diffusée sous cette licence s’impose au producteur, i.e. l’entité qui produit l’information, et garantit au réutilisateur un droit personnel, non exclusif et gratuit, de réutilisation dans le monde entier et pour une durée illimitée, dans les libertés et les conditions du contrat. Il est ainsi possible de reproduire, copier, publier et transmettre l’information, la diffuser et la redistribuer, l’adapter, la modifier, l’extraire et la transformer, notamment pour créer des informations dérivées. Il est aussi possible d’exploiter l’information à titre commercial, par exemple en la combinant avec d’autres informations, ou en l’incluant dans son propre produit ou application. Ces possibilités sont soumises à la condition de mentionner la paternité de l’information, à savoir sa source (a minima le nom du « Producteur ») et la date de sa dernière mise à jour. Les entités publiques qui utilisent cette voie pour diffuser leurs informations les mettent à disposition telles que produites ou reçues, sans autre garantie. Le réutilisateur est le seul responsable de cette réutilisation qui ne doit pas induire en erreur des tiers quant au contenu de l’information, sa source et sa date de mise à jour.


Ce mécanisme de licence transforme la base de données en un commun contractuel, voire un commun légal pour les données publiques qui doivent obligatoirement être intégrées dans une base de données dont le contenu est diffusé sous le modèle open data.


BRÜNING A., « Aspects juridiques des banques de données en droit français, allemand et communautaire », thèse, Paris XII, 1998. – DOMANGE C., « Économie numérique, open innovation et données publiques », dans J. Mestre et L. Merland (dir.), Droit et innovation, Aix-en-Provence, PUAM, 2013, p. 269. – DOUTRELEPONT C., « Le nouveau droit exclusif du producteur de bases de données consacré par la directive européenne 96/6/CE du 11 mars 1996 : un droit sur l’information ? », dans Mélanges en hommage à Michel Waelbroeck, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 903. – KOUMATOS G., « Les bases de données dans la directive communautaire », RIDA, janvier 1997, p. 79. – WARUSFEL B., « La protection des bases de données en question : un autre débat sur la propriété intellectuelle européenne », Propriétés intellectuelles, no 13, octobre 2004, p. 896.
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BENKLER (YOCHAI)



Yochai Benkler est un universitaire israélo-américain né en 1964, dont les travaux se situent au carrefour du droit, de l’économie, de la sociologie et de la philosophie politique. Auteur de l’ouvrage The Wealth of Networks, il est reconnu comme un théoricien majeur d’Internet* et des communs numériques, qu’il présente comme le fondement d’un nouveau mode de production dépassant les cadres de l’économie industrielle. Ses travaux ont eu une influence importante dans le champ universitaire, mais aussi dans les milieux économiques et chez les activistes luttant contre le renforcement des droits de propriété intellectuelle.


Il obtient son diplôme de droit (Bachelor of Laws) à l’Université de Tel Aviv en 1991 puis son doctorat de la Harvard Law School en 1994. De 1995 à 1996, il est assistant auprès de Stephen G. Breyer, juge à la Cour suprême des États-Unis. Il enseigne ensuite à l’Université de New York (NYU) jusqu’en 2003, puis à Yale jusqu’en 2007. Il est depuis cette date professeur de droit à la Harvard Law School et co-directeur du Berkman Center for Internet & Society.


Les apports de Yochai Benkler à la réflexion sur les communs


Dès la fin des années 1990, Yochai Benkler s’intéresse aux nouvelles formes de ressources partagées qui émergent sur Internet (Benkler, 1998). Dans le sillage des conférences organisées par James Boyle* à l’Université de Yale en 1999 (« Private Censorship/Perfect Choice ») puis à Duke en 2001 (« Conference on the Public Domain »), il devient l’une des grandes voix d’un mouvement intellectuel plus large, qui vise à défendre les communs et le domaine public* contre l’extension des droits de propriété intellectuelle. Ses travaux ont la particularité d’avoir un ancrage économique plus fort que ceux d’autres figures de ce mouvement comme Lawrence Lessig* ou James Boyle. Dans un article paru en 2002, « Coase’s Penguin, or, Linux and the Nature of the Firm », Benkler considère ainsi les collectifs qui développent des logiciels libres comme la pointe avancée d’un phénomène plus large : l’émergence d’un nouveau mode de production, qu’il nomme la « production par les pairs fondée sur les communs » (commons-based peer production). À partir d’une relecture de la théorie des coûts de transaction de Ronald Coase, il décrit ce mode de production comme indépendant des incitations marchandes et des hiérarchies managériales en vigueur dans les entreprises. Les acteurs de la « production par les pairs fondée sur les communs » ont selon lui des motivations diverses (goût du jeu, volonté d’apprentissage, recherche de reconnaissance sociale), mais la recherche du gain financier n’en fait pas partie. Ils participent à la création de ressources communes au sein d’un environnement productif faiblement coercitif, où la collaboration et la coordination sont grandement facilitées par les technologies numériques. Ce modèle est présenté par Benkler comme plus efficace que la production par et pour le marché dès lors qu’il s’agit de créer des biens informationnels. Il repose en effet sur la participation d’un grand nombre de contributeurs, ainsi que sur l’abolition des barrières à la circulation de l’information, notamment celles que représentent les droits de propriété intellectuelle standards. Il permet de surcroît une meilleure identification et allocation du capital humain disponible, dans la mesure où il diminue les coûts de transaction. Benkler écrit ainsi qu’en tant qu’elle « ne nécessite pas de spécifications contractuelles des efforts demandés mais permet aux individus d’identifier eux-mêmes leurs tâches », la production par les pairs est « supérieure pour la collecte et l’utilisation d’informations relatives à ce que chacun doit faire à un système qui réclame de telles spécifications » (Benkler, 2002).


Cette approche est étendue et précisée dans le maître ouvrage de Benkler, The Wealth of Networks, publié quatre ans plus tard. L’universitaire israélo-américain y considère qu’il existe non pas une mais deux économies de l’information : une « économie de l’information industrielle » (industrial information economy) et une « économie de l’information en réseau » (networked information economy). La première produit des biens informationnels selon des modalités propres à l’âge industriel : de grands acteurs économiques y prospèrent grâce aux monopoles que leur confère la possession de droits de propriété intellectuelle. La seconde rompt avec ces modèles et cherche à tirer profit aussi bien des propriétés fondamentales de l’information (son caractère non-rival) que des nouvelles technologies permettant à un grand nombre de personnes de la manipuler aisément. La « production par les pairs fondée sur les communs » est emblématique de cette seconde économie de l’information. Elle est « radicalement décentralisée, collaborative et non-propriétaire ; fondée sur le partage des ressources et des produits parmi des individus éparpillés, connectés de façon flexible, qui coopèrent les uns avec les autres sans s’appuyer sur les signaux de marché ou les hiérarchies managériales » (Benkler, 2006, p. 60). Pour Benkler, il ne fait guère de doute que l’avenir appartient à ce mode de production, même s’il précise que le marché et l’État garderont chacun des attributions importantes. Le livre développe la portée normative de cette conviction économique. Benkler, qui présente volontiers The Wealth of Networks comme un ouvrage de philosophie politique, estime que les relations sociales hors marché – du type de celles qui sont à l’œuvre dans la production par les pairs – représentent aujourd’hui « le domaine d’action le plus important pour la poursuite des valeurs centrales du libéralisme » (ibid., p. 22). Autrement dit, le déploiement d’Internet et le développement des communs numériques offrent selon lui des opportunités uniques pour renforcer l’autonomie individuelle, la justice, la démocratie et la sphère publique. Cette perspective optimiste est reprise, dans un style plus accessible au grand public, dans The Penguin and the Leviathan (Benkler, 2011).


Un autre apport de Benkler tient à sa réflexion sur la notion même de commun. Il se distingue de l’approche popularisée par Elinor Ostrom. Alors que cette dernière définit les communs de façon stricte par l’exercice communautaire de droits collectifs de gestion et d’exclusion portant sur des systèmes de ressources particuliers (les common pool resources), Benkler aborde les communs de façon beaucoup plus extensive comme incluant le domaine public, les standards techniques ouverts ou encore l’ensemble des espaces physiques librement accessibles : routes, parcs, trottoirs des villes, etc. (Benkler, 2014). Cette approche – analogue à celle de Jessica Litman, Lawrence Lessig ou James Boyle – ne considère donc pas les communs comme une forme de propriété collective, mais comme un ensemble de ressources accessibles à tous sans permission, car extérieures à la sphère de la propriété (hormis quelques cas limites comme les logiciels libres). Selon Benkler, qui s’appuie notamment sur les concepts issus de la typologie d’Hohfeld, la propriété se définit par le pouvoir asymétrique que détient un individu de faire appel à l’État afin de faire respecter son droit vis-à-vis des tiers. Un commun se définit à l’inverse par l’absence d’un tel pouvoir asymétrique, c’est-à-dire par le même privilège pour tous de disposer d’une ressource, que ce soit en général ou pour certains usages déterminés (ibid.). Cette approche est très différente de celle d’Ostrom qui, loin d’opposer systématiquement propriété et commun, intègre son analyse des communs à une théorie générale de la propriété comme bundle of rights (Ostrom, 1999).


Les critiques adressées à la pensée de Yochai Benkler


Par-delà l’originalité et l’intérêt indéniable de ses travaux, de nombreux écrits de Benkler apparaissent représentatifs de l’enthousiasme technophile qui a caractérisé bon nombre de penseurs américains d’Internet (Lawrence Lessig, Tim Wu, Clay Shirky, Jonathan Zittrain, etc.) au cours des années 1990 et 2000. On peut ainsi se demander s’il n’a pas fait preuve, parfois, d’un optimisme un peu excessif, qui l’a poussé par exemple à définir un nouveau mode de production (la « production par les pairs fondée sur les communs ») à partir d’exemples empiriques en nombre finalement assez restreint : logiciels libres, Wikipédia*. Certains critiques lui ont en outre reproché un certain déterminisme technologique et une idéalisation de la forme « réseau », ce qui le conduit sans doute à exagérer la rupture entre l’« économie de l’information industrielle » et l’« économie de l’information en réseau » (Berry, 2008). Ses travaux négligent enfin certaines questions, dont le renouveau d’une économie politique marxiste appliquée à Internet (Tiziana Terranova, Christian Fuchs, etc.) a cherché à montrer la saillance. Dans The Wealth of Networks et The Penguin and the Leviathan, Benkler livre ainsi peu d’éléments d’analyse et de critique sur les multiples formes de récupération marchande des communs numériques et sur l’exploitation de travail gratuit (digital labour) à laquelle ils donnent souvent lieu. Il présente la coexistence entre la production de communs et le développement du capitalisme numérique incarné par les grandes entreprises de la Silicon Valley (Google, Facebook, Amazon, etc.) comme non-problématique et mutuellement bénéfique ; affirmation qui semble au moins devoir être interrogée.


Dans certaines interventions plus récentes, Yochai Benkler s’est toutefois montré plus critique envers les principaux représentants (Uber, Airbnb) de « l’économie du partage » (Benkler, 2015). Dans un texte publié en 2019, il a même reconnu que « le genre d’optimisme qui caractérisait les écrits de Barlow et au moins une partie des miens, est bien plus difficile à maintenir maintenant que nous avons vu ce qu’il est advenu des succès remportés lors de la première génération de batailles sur les communs. […] Le fait que les technologies de réseau et les protocoles d’Internet soient des communs en accès ouvert s’est avéré insuffisant pour préserver les libertés individuelles face au pouvoir d’un petit nombre d’entreprises » (Benkler, 2019). Cette auto-critique n’enlève rien, bien au contraire, à l’importance et à la fécondité des travaux de Yochai Benkler sur les communs.


BENKLER Y., « Overcoming Agoraphobia : Building the Commons of the Digitally Networked Environment », Harvard Journal of Law & Technology, vol. 2, no 11, 1998, p. 287-400. – Id., « Coase’s Penguin, or, Linux and the Nature of the Firm », The Yale Law Journal, vol. 112, no 3, 2002, p. 369-446. – Id., The Wealth of Networks : How Social Production Transforms Markets and Freedom, New Haven/Londres, Yale University Press, 2006. – Id., The Penguin and the Leviathan, New York, Crown Publishing, 2011. – Id., « Between Spanish Huertas and the Open Road : A Tale of Two Commons ? », dans B. Frischmann, M. Madison et K. Strandburg (dir.), Governing Knowledge Commons, Oxford/New York, Oxford University Press, 2014, p. 69-98. – Id., « Challenges of the Shared Economy », intervention au Davos World Economic Forum, février 2015. – Id., « A Political Economy of Utopia ? », Duke Law & Technology Review, vol. 18, 2019, p. 78-85. – BERRY D. M., « The Poverty of Networks », Theory, Culture & Society, vol. 25, no 7-8, 2008, p. 364-372. – OSTROM E., « Private and Common Property Rights », dans B. Bouckaert et G. De Geest (dir.), Encyclopedia of Law and Economics, Cheltenham/Northampton, Edward Elgar, 2000, p. 332-379.
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BIBLIOTHÈQUE NUMÉRIQUE UNIVERSELLE



Définition de la bibliothèque universelle


Il faut lire ce dialogue extrait de la nouvelle La Bibliothèque universelle de Kurd Lasswitz (publiée en 1904 dans le journal allemand Ostdeutsche Allgemeine), qui inspira à Jorge Luis Borges sa Bibliothèque de Babel (publiée en 1941 avant d’être reprise dans Fictions) :


« Comment ? » s’écria la maîtresse de maison. « Tout est dans la bibliothèque ? Tout Goethe y est aussi ? La Bible ? Les œuvres complètes de tous les philosophes ayant existé ? »


« Sans oublier toutes les interprétations auxquelles personne n’a encore pensé. Tu y trouveras également toutes les œuvres perdues de Platon ou de Tacite, ainsi que leurs traductions. Mais également l’ensemble de nos œuvres futures à tous les deux, tous les discours parlementaires, aussi bien ceux qui ont été oubliés que ceux qui n’ont pas encore été prononcés, le traité universel de Paix mondiale et l’histoire des guerres du futur qui s’ensuivent. »


Tel est le rêve de la bibliothèque universelle : faire en sorte que toutes les œuvres, jusqu’à celles qui ne sont pas encore écrites mais qui sont appelées à les rejoindre, soient à disposition de tous.



De la bibliothèque universelle 
à la bibliothèque numérique universelle



Au-dessus de l’entrée de la bibliothèque de Boston, on peut lire « Libre à tous ». Les bibliothèques acquièrent des fonds, elles les conservent et les proposent à des publics plus ou moins larges, gratuitement ou quasi gratuitement. La richesse, la qualité et la disponibilité de ces fonds constituent les conditions de la construction des savoirs et de la connaissance, de la transmission des histoires collectives, des identités des peuples. Les bibliothèques peuvent revêtir divers statuts, privés (association, fondation) ou publics, mais leurs fonds appartiennent à tous. On est bien dans le champ des communs* : les bibliothèques constituent des biens communs*, par la conservation et la diffusion des savoirs qu’elles permettent ; elles relèvent des missions d’éducation et de recherche et contribuent donc directement ou indirectement à l’élévation du niveau du bien-être collectif. La migration numérique ne change guère la liste de ces missions. Elle change la forme par laquelle elles s’exercent.


Pour Jean-Michel Salaün, une « bibliothèque numérique, également appelée bibliothèque électronique ou bibliothèque virtuelle, est une collection organisée de documents électroniques en accès libre et généralement gratuit sur Internet, associée à une interface permettant la recherche et la consultation de ces documents ». Les bibliothèques numériques sont très variables en volume et en types de documents.


La numérisation des collections permet un changement d’échelle de la disponibilité des fonds et de la diffusion qu’elle permet. En effet, par l’absence de contrainte de stockage physique et la possibilité de l’accès en tout lieu et à tout moment, le numérique apparaît comme un moyen de s’acheminer vers une exhaustivité des fonds et d’atteindre tous les publics.


Une cascade d’initiatives


Le projet Gutenberg fut précurseur des initiatives destinées à constituer des bibliothèques numériques utilisant la technologie pour proposer des ouvrages en différentes langues, disponibles pour tous et partout, rassemblant les fonds les plus exhaustifs possible et renouant ainsi avec le mythe d’une bibliothèque universelle.


Lancé en 1971 par l’Américain Michael Hart, alors étudiant à l’Université de l’Illinois (États-Unis), le projet, qui consiste en la numérisation de livres dont le téléchargement est proposé gratuitement, fut le premier projet d’ampleur significative. Seuls des ouvrages libres de droit font partie du projet Gutenberg. Les livres sont disponibles dans différents formats : ePub, Kindle, HTML, pdf, ou texte simple, et dans plusieurs langues ; la recherche sur le site s’effectue par titre, auteur, catégorie ou par ordre alphabétique. Bien plus tard, à partir de 1995, l’Américain Eric Eldred décide, de même, de rendre accessible une bibliothèque en ligne constituée d’œuvres tombées dans le domaine public* et d’œuvres dérivées de ces dernières, libres de droits. Son projet tourna court lorsqu’en 1998, le Sonny Bono Copyright Term Extension Act fit passer la durée de la protection par le droit d’auteur de 50 à 70 années aux États-Unis, non seulement pour les œuvres à venir, mais aussi de manière rétroactive. Toute une série d’ouvrages appartenant auparavant au domaine public redevinrent en conséquence sous copyright*. Google s’empare enfin d’un projet plus ambitieux encore en lançant le Google Library Project (initialement dénommé Google Print, avant de devenir Google Book Search) en 2004. Google scanne, convertit et stocke des millions de livres grâce à des accords passés avec toute une série de bibliothèques, que ces fonds appartiennent au domaine public ou soient encore sous droits : parmi les premiers signataires de ces accords, figuraient la New York Public Library, les bibliothèques universitaires de Harvard, Stanford, et du Michigan aux États-Unis, la Bodleian de l’université d’Oxford au Royaume-Uni, ainsi que la Bibliothèque municipale de Lyon en France. Début 2011, Google avait numérisé environ 15 millions de livres (ParisTech Review, 2011). Le modèle d’affaires résidait dans les revenus publicitaires et les revenus indirects liés à l’accroissement du trafic, à l’exploitation des données personnelles et à l’affinement comme à la richesse des réponses aux requêtes des internautes. La disponibilité de titres tombés dans le domaine public et de publications de travaux de recherche constitue un apport considérable, renouant à sa manière avec l’idéal des Lumières ; toutefois le projet donna lieu à toute une série de procès et d’actions de groupe dénonçant la publication digitale de documents sous droits sans autorisation des ayants droit. Afin de se mettre en conformité avec les lois sur le copyright et le droit d’auteur, Google ne propose plus, in fine, que quelques extraits ainsi que les sommaires des livres sous droit, sauf accord des ayants droit pour une publication complète.


Communs ou entreprises lucratives


En novembre 2013, le juge américain Denny Chin rejeta les poursuites de la Guilde des auteurs contre Google. Il est intéressant de relever certaines des considérations retenues par le juge. D’une part les fichiers numériques ne peuvent être considérés comme des substituts des livres, puisque les textes rendus disponibles ne sont pas complets. D’autre part et surtout, les bénéfices sociaux générés par Google Books sont considérables : possibilité offerte à des bibliothèques disposant de peu de ressources de préserver leurs collections, amélioration de l’efficacité de la découverte de textes grâce au moteur de recherche, possibilité d’offrir une nouvelle vie à des livres oubliés (on retrouve ici l’argument de la longue traîne mis en avant par Chris Anderson en 2006).


Toutes les grandes bibliothèques procèdent de même à la numérisation de leurs fonds, ouvrant des perspectives inédites de conservation de la mémoire et de diffusion des savoirs et des œuvres. On peut mentionner le site de la Bibliothèque de France, Gallica, qui propose en 2019 un peu plus de 4 216 000 documents (livres, cartes, revues, journaux, partitions, images, etc.) en accès libre. Au niveau européen, se développe – certes lentement – Europeana, tandis qu’un programme mondial, celui de la Bibliothèque numérique mondiale (BNM), est porté par l’UNESCO. On compte aussi nombre de projets relevant de fondations, d’universités, ou d’associations : telle l’Open Library, projet de l’Internet Archive, créé notamment par Aaron Swartz et Brewster Kahle, qui s’attelle au catalogage de tous les livres publiés, quelle que soit leur langue, dans une base de données librement accessible sur Internet, constituée par des bibliothèques, des éditeurs et des contributeurs individuels.


Le numérique accroît la possibilité du partage des connaissances. De ce point de vue, il peut être un outil de lutte contre les diverses formes d’enclosures* existant dans le champ de la connaissance et du savoir (le terme d’enclosure fut appliqué au domaine de la connaissance par le juriste américain James Boyle, 2003, voir ces entrées dans le dictionnaire). On pourra se référer ici aux débats qui entourent la question de l’open access*, c’est-à-dire l’accès en ligne et gratuit à l’information scientifique, qu’il s’agisse des résultats de la recherche ou des bases de données scientifiques, à rebours des stratégies prédatrices des groupes éditoriaux spécialisés dans la publication de revues académiques vendues sous la forme de bouquets aux grandes bibliothèques de recherche. Ceux-ci publient ces travaux sans rémunérer les auteurs et les évaluateurs, mais en limitent drastiquement l’accès.


Toutefois il faut se garder de tout angélisme : la propriété des fichiers, la structure des droits d’auteur, la monétisation des services associés peuvent constituer des armes susceptibles de faire basculer les bibliothèques numériques du champ des communs vers celui d’entreprises à but lucratif, comme ont pu le souligner Robert Darnton (2010) ou Jean-Noël Jeanneney (2010). Ajoutons que l’existence d’une bibliothèque universelle doit s’accompagner de la production de métadonnées de qualité (données servant à définir et à décrire le livre quel que soit son support), comme moyen de repérage et d’identification des œuvres et des auteurs. Restent enfin à trouver les moyens d’un financement pérenne et indépendant des coûts de fonctionnement, et à développer une attention suffisante aux évolutions technologiques : organisation de la migration des fichiers vers de nouveaux formats chaque fois que nécessaire, indépendance de la lecture par rapport à l’évolution des matériels, sécurisation des fichiers. Si ces conditions ne sont pas remplies, la bibliothèque numérique universelle verrait ses fonds, si divers et riches aient-ils été, devenir inutilisables. Elle redeviendrait le mythe qui aura traversé les millénaires sans qu’il trouve à se concrétiser, hormis sous la plume d’auteurs littéraires majeurs tels Jorge Luis Borges ou Umberto Eco.


ANDERSON C., The Long Tail : Why the Future of Business is Selling Less of More, New York, Hyperion, 2006. – BOYLE J., The Public Domain : Enclosing the Commons of the Mind, New Haven/Londres, Yale University Press, 2008. – DARNTON R., Apologie du livre. Demain, aujourd’hui, hier, Paris, Gallimard, 2010. – JEANNENEY J.-N., Quand Google défie l’Europe. Plaidoyer pour un sursaut, Paris, Mille et une nuits, 2010. – SALAÜN J.-M., « Bibliothèques numériques et Google Book Search », Regards sur l’actualité, no 316, La Documentation française, décembre 2005.
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BIEN DE CLUB (approche économique)



Définition de la notion


La notion de bien de club dérive de la théorie économique des clubs construite initialement par Buchanan (1965). Elle se propose de dépasser la dichotomie stricte entre biens et activités privées et individuelles d’un côté et activités et biens collectifs de l’autre, que l’on trouvait dans l’analyse des biens publics* de Samuelson. Un bien de club est un bien qui est non-rival, c’est-à-dire qui peut être utilisé simultanément par plusieurs individus, comme un bien public pur, mais dont il est possible de contrôler l’accès et donc d’en réserver l’usage à certaines personnes, les membres d’un « club ». On parle parfois également de biens « à péage » (toll goods). Bien que l’on puisse traiter des biens parfaitement non-rivaux comme des biens de club (les connaissances protégées par brevets, ou la télévision à péage par exemple), la théorie des clubs concerne essentiellement des biens imparfaitement non-rivaux, tels qu’une route ou une école, pour lesquels, si le nombre d’utilisateurs devient excessif, la qualité du bien (ou du service) tend à diminuer du fait de l’encombrement. Ce qui justifie un contrôle de l’accès.


Un club est un groupe constitué de manière volontaire, il vise à faire bénéficier ses membres d’avantages résultant de la mise en commun de biens ou de ressources, de l’exploitation d’économies d’échelle, ou encore de certaines caractéristiques des membres (des compétences dans le jeu de bridge, ou dans un certain sport, par exemple). La sélection des membres du groupe et donc la possibilité d’exclusion est une caractéristique essentielle d’un club, ce qui distingue bien de club et bien public pur. Cette notion de club peut être appliquée, selon ses tenants, à des domaines très divers : cliniques, clubs de sport, écoles, universités, théâtres et ciné-clubs, librairies, infrastructures urbaines, réseaux de télécommunications… Elle peut aussi recouvrir les syndicats, les unions monétaires, les marchés communs et autres accords internationaux. Elle peut encore s’appliquer à la création de quartiers, voire de villes totalement privées et fermées. En bref, on pourrait parler de club pour toute forme de coopération volontaire entre un nombre délimité d’individus, d’organisations ou d’institutions, visant un intérêt commun.


Le mode de gouvernance d’un club peut prendre des formes diverses. En particulier un club peut être organisé comme une entreprise à but lucratif, aussi bien que comme une coopérative, ou une association à but non lucratif. Les analyses économiques du club ont peu insisté sur cet aspect qui paraît pourtant fondamental pour en apprécier les propriétés. De même les conditions de sélection des membres paraissent essentielles : une organisation en club peut fonctionner comme un instrument de discrimination. Cela apparaît notamment dans le fait que des analyses économiques des clubs insistent souvent sur l’utilité d’avoir des clubs regroupant des individus ayant des « préférences identiques ».


Avec Buchanan, les références majeures de la théorie des clubs sont Tiebout (1956) et Olson (1965). Tiebout a développé une théorie de la taille optimale des entités politiques et administratives locales, dans laquelle une population se divise en clubs caractérisés par une combinaison taxes/services publics adaptée aux préférences des membres du club. Olson justifie la création de clubs fermés pour des biens publics « impurs » (imparfaitement non-rivaux), par la nécessité de limiter la taille des bénéficiaires pour éviter les problèmes de congestion. Son analyse des groupes met aussi en avant le fait que dans des groupes de taille limitée les comportements individuels permettent une coopération volontaire efficace, ce qui peut contribuer à justifier la substitution d’un club à une intervention publique, pour la fourniture de biens ou de services publics locaux par exemple.


Bien de club et bien public


C’est bien comme alternative à l’intervention publique que la notion de club prend tout son sens. L’objet essentiel de Buchanan, et des travaux ultérieurs de la théorie des clubs, est de montrer que le caractère collectif de certains biens ou services, c’est-à-dire leur caractère non-rival et l’existence de gains résultant d’une production et d’une fourniture collective, n’implique pas nécessairement une intervention et une prise en charge par l’État, mais qu’une coopération volontaire entre les individus concernés pourra assurer, dans un grand nombre de cas, une gestion plus efficace. Le club est une alternative privée à la fourniture de certains biens collectifs par l’État. La théorie des clubs a été un élément du mouvement général de critique des interventions publiques dans l’économie qui a marqué l’évolution de la pensée économique standard à partir des années 1960.


L’organisation en club se distingue d’une organisation publique, notamment au niveau local, par plusieurs traits (sur les biens publics locaux, voir l’entrée « Bien public »). Au titre d’un premier aspect essentiel, conformément à ce que l’on vient de dire, le club relève d’une initiative et d’une gestion privées et non pas d’une gestion publique. Au titre du second aspect essentiel, la constitution d’un club repose sur des procédures de sélection des membres (et donc d’exclusion). La délimitation du groupe, et les conditions permettant d’en faire partie, seront déterminées librement par les promoteurs du club. L’accès à un bien public local peut être (et est le plus souvent) réservé à une certaine collectivité, tout comme un bien public national. Mais la délimitation de cette collectivité est donnée a priori, reposant sur des contraintes géographiques (seules les personnes résidant dans un certain espace auront la possibilité d’utiliser le bien) ou sur des règles administratives (seules les personnes résidentes auront le droit d’accès, à une école par exemple). L’accès est gratuit ou à faible coût, pour les membres de la collectivité, alors que, dans le cas d’un bien de club, l’accès est en règle générale soumis à un paiement, sous forme de frais d’adhésion au club et/ou (éventuellement) d’un paiement pour chaque accès. Par ailleurs, dans la théorie des clubs, l’accent est souvent mis sur l’importance de la concurrence entre clubs. La multiplicité des clubs – offrant des biens ou services similaires dans un même espace – est ce qui permettrait d’avoir, dans la logique économique, des clubs de taille optimale et les avantages de la concurrence (Sandler & Tschirhart, 1997). On ne s’étonnera pas de voir l’économie de club présentée le plus souvent comme relevant bien de l’économie de marché.


Bien de club et commun


La théorie des clubs et l’analyse des communs, tout particulièrement par Elinor Ostrom, s’appuient sur une même idée : dans de nombreuses situations, une coopération volontaire entre les membres d’un groupe peut permettre l’organisation de la fourniture, et éventuellement la production d’un bien ou d’un service collectif aussi bien, sinon mieux qu’un organisme public. Cela, essentiellement quand le groupe concerné est de taille limitée. Il s’agit bien, dans les deux cas, de fournir une alternative à l’intervention publique. Elinor Ostrom a dit l’influence sur sa pensée des travaux de Buchanan sur la gouvernance locale, et sur sa théorie des biens de club (Ostrom, 2011). Dans ces conditions, quelles différences existe-t-il entre club et commun ?


Un bien de club est, comme on vient de le voir, un bien non-rival et excluable. Tandis qu’un pool commun de ressources* – qui constitue une catégorie majeure de communs – est un bien rival non-excluable. Mais on ne peut manifestement pas s’en tenir à cela. D’une part parce que certains communs portent sur des biens parfaitement non-rivaux – c’est le cas des communs informationnels –, d’autre part parce que la frontière entre bien rival et non-rival est floue, quand on considère des biens « imparfaitement » non-rivaux. Mais le plus important est de considérer d’autres aspects qui paraissent les plus significatifs pour distinguer bien de club et biens communs, et qui ont à voir avec le fait que les communs ne se présentent pas simplement comme une alternative à l’intervention publique, mais aussi comme une alternative à la propriété privée et au marché.


Il y a ainsi, à notre sens, deux différences majeures entre bien de club et bien commun. La première porte sur les conditions d’accès. Comme on l’a vu, la construction d’un club inclut en règle générale un dispositif discrétionnaire, défini par les gestionnaires du club, réglant les conditions d’accès, et a contrario d’exclusion. De plus, en règle générale, l’accès au club est conditionné au paiement de droits (d’où la terminologie utilisée parfois de toll good, bien à péage). Il est vrai aussi qu’il existe de nombreux clubs qui, même s’ils demandent une cotisation à leurs membres, n’ont pas une finalité fondamentalement lucrative et marchande. Dans le cas d’un bien commun, l’accès peut être également réservé à une certaine collectivité, notamment dans le cas des pools communs de ressources. Mais cette collectivité est définie a priori, en général sur une base territoriale, et sur l’existence objective d’une communauté d’intérêt. Il ne peut pas y avoir exclusion ou discrimination entre les membres de la communauté concernée. Par ailleurs, d’autres types de communs sont fondés sur des communautés ouvertes, sans aucune exclusion. De plus, la règle est que l’accès est gratuit pour les membres du groupe (tout en pouvant être conditionné à des obligations « en nature », et au respect de règles d’utilisation).


La seconde différence porte sur le mode de gouvernance. Comme on l’a dit, le mode de gouvernance des clubs et leurs formes juridiques peuvent être très divers, depuis un statut d’entreprise commerciale jusqu’à une fondation ou une association à but non lucratif. Dans le cas des communs, même en l’absence de principes stricts, il y a toujours l’idée d’une forme d’auto-gouvernement mobilisant l’ensemble de la collectivité concernée, et le rejet d’une organisation et d’une finalité marchandes. Il est vrai que cela peut être vérifié aussi de certains clubs, la différence portant alors sur les conditions d’accès. Il y a bien le plus souvent dans un club une dimension importante de groupement fermé.
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BIEN ET SERVICES DE SANTÉ (approche économique)



Définition de la notion


Dans une approche économique large, on doit d’emblée étendre la notion de « bien de santé » à la catégorie de « bien et services de santé ». Le bien de santé emblématique, c’est le médicament* et il est bien sûr légitime de penser à ce bien-là, ce « produit de santé », dans la perspective des communs. La question de la protection industrielle instituée par les brevets* sera alors centrale. Mais chacun sait bien aujourd’hui que la santé (de l’individu, des populations) n’est pas uniquement déterminée par la consommation de médicament. L’usage d’un médicament est d’abord conditionné à un diagnostic et à une prescription, donc généralement à du travail humain médical, disponible dans le « secteur de santé », tel que défini par les comptes nationaux (le secteur de la santé, d’après sa définition par la comptabilité nationale, est constitué à 20 % par les médicaments – industries et distributions –, à 30 % par les services de soins ambulatoires – la médecine dite de ville, animée par des généralistes, des spécialistes et de nombreuses professions paramédicales –, à 50 % par l’activité hospitalière, à savoir du travail humain, très diversifié, ainsi que des ressources matérielles). Ensuite, les services de santé préventive, les conditions de travail, les modalités de logement et de transport, les habitudes de vie… jouent un rôle sanitaire. Ces derniers contribuent même bien plus à la santé, d’après les évaluations scientifiques (Riley, 2001), que l’usage des médicaments ou des services de soins stricto sensu, qui ont tendance à ne concerner que les « malades », catégorie sémantique sur laquelle il faudra aussi d’ailleurs revenir. C’est sur cette définition étendue des « biens de santé » que nous aimerions inviter le lecteur à une réflexion.


Un autre point sur lequel il faut préalablement insister est la distinction à faire entre santé (statut de santé) et soins de santé. Le soin est un moyen, un intrant, dans un processus complexe de formation d’un résultat ; la santé, quant à elle, est ce résultat. Si l’on veut, on pourrait représenter cette relation par une fonction de production : Santé = f(Soins, xx). Cette distinction semble évidente mais elle est parfois balayée dans les usages, par des raccourcis rapides. Par exemple, quand les politiques disent poursuivre « l’accès universel à la santé », ou invoquent le « droit à la santé pour tous », ils annoncent un objectif sur la partie résultat : on tient à ériger la santé des individus et des populations en un bien commun*. Mais, très vite, le raccourci arrive : pour rendre effectif cet objectif, c’est l’accès aux « soins » pour tous qui va, de fait, être recherché (gratuité des soins, répartition harmonieuse des services médicaux sur le territoire). Or, la réalisation de la condition sur les moyens n’implique pas, automatiquement, le succès sur les résultats. Elle n’est ni suffisante, ni même peut-être nécessaire ! De nombreux travaux montrent en tout cas que l’universalisation de l’accès aux soins ne suffit pas à donner la santé à tous ; les inégalités de santé persistent, car elles trouvent leurs sources en amont du système de soins.


Biens de santé et communs


Pour lier ce propos avec la problématique des communs, et précisément les régimes de droits de propriété, il semble que la distinction entre soins et santé est bien opérée par le droit civil français (Moine-Dupuis, 2008). Le droit romain tend à extraire la santé du « commerce » et de l’appropriation individuelle. L’article 16-5 du Code civil affirme la nullité des « conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, à ses éléments ou à ses produits ». En France, en principe, on ne vend ni ne loue son corps (celui des mères porteuses par exemple, article 16-7 du Code civil), ni des éléments issus de son corps (sang, organes). Mais, en revanche, on peut commercer, échanger sur un marché ou vendre à l’État, ou à la Sécurité sociale, un bon nombre de biens et services de soins, auxquels un prix sera associé : les médecins libéraux, l’industrie pharmaceutique (et son secteur de la distribution), les hôpitaux privés (et même les hôpitaux publics d’une certaine façon) sont institués propriétaires de leur production et la vendent (la Sécurité sociale étant très souvent l’acheteur). Il y a cependant des limites aux droits de propriété : on ne peut pas revendre des médicaments ; tout le monde ne peut pas dispenser une activité médicale (séparation entre assurance et production de soins) ; des certifications sont nécessaires et un cahier des charges est à respecter pour toutes les activités de soins, qu’elles soient remboursées ou non. L’économiste Kenneth Arrow propose, en 1963, un fondement théorique à la difficulté de rendre opératoire le marché en matière de services de santé : il souligne l’asymétrie d’information, qui fait l’acheteur de soins insuffisamment expert de la transaction qui le concerne (Arrow parle de « non marketability » pour certains types de bien de santé).


Toutes ces limites montrent bien que le modèle classique de la « transaction marchande pure et simple » lors de laquelle serait cédé librement, et sans réversibilité, le droit de propriété sur le bien ou le service (de soins) n’est pas réellement opérationnel. Il peut fournir, parfois, une fiction pédagogique utile pour analyser ce qui se joue entre deux acteurs simplifiés : mettons l’industrie pharmaceutique et l’acheteur public, sur un lot de médicament. Mais cette fiction n’est pas « naturelle » ; elle n’est aucunement spontanée, ni permanente, ni générale. La réalité, puis l’ampleur du recours au marché comme mode d’organisation de l’allocation des soins, dépend de l’histoire institutionnelle des pays et procède essentiellement d’un geste politique. Parfois, le pouvoir national a voulu maintenir l’offre de soins totalement en dehors du marché (le National Health Service britannique, jusqu’aux années 1980), parfois non (en France, par exemple, où la médecine libérale a une large place). Historiquement, en Europe, ce sont d’abord les villes qui ont organisé les politiques de santé publique, face aux épidémies de peste ou de choléra, en créant notamment les centres d’isolement (de quarantaine) et de soins aux plus pauvres. Puis les États-nations se sont mis à contrôler la santé des populations, peut-être parce que leur bon état de santé, physique et mentale, est une condition de leur prospérité (Fogel, 2004), peut-être aussi parce que les injonctions à la bonne santé, y compris pour les individus non malades, font partie du contrôle de l’individu dans la masse et de la régulation d’ensemble de la société. Michel Foucault parle à cet égard de « biopolitique » ; les auteurs américains de « medicalization » (Conrad & Schneider, 1980), terme qui insiste à la fois sur le caractère normatif de la « micro-éthique de la honte » organisée par les politiques de santé publique (Massé, 2009) et sur l’instabilité essentielle de la frontière entre le normal et le pathologique… ce qui fait, au passage, une large place à des stratégies mercantiles pour étendre le champ du besoin de soins et de son négoce par les entités privées.


Ces dernières années, autant l’emprise des biopouvoirs sur la santé des populations ne semble pas faiblir (la médecine prédictive fondée sur le séquençage du génome lui donne encore des beaux champs d’extension), autant on assiste à un mouvement de libéralisation et de marchandisation des systèmes de soins, particulièrement dans les pays qui partaient d’un système extrêmement étatisé comme la Grande-Bretagne. Là encore, il n’y a pas de paradoxe. Le rétrécissement de l’intervention de l’État dans la production des soins (comme moyen) ne signifie pas mécaniquement un rétrécissement de la définition du « commun » sur la santé (comme résultat). La marchandisation est vue comme une tactique, sans conséquences sur le stratégique. Pour faire simple, le recours au secteur privé ou à ses procédés n’est, selon les économistes néoclassiques, qu’une simple méthode de contrôle des coûts (méthode dont on peut néanmoins douter de l’efficacité, car l’extension du registre marchand dans un domaine non-marchand par essence peut déclencher des comportements d’extorsion de rente autrefois mieux maîtrisés par des normes professionnelles, voir Batifoulier & Ventelou, 2003). Mais cette tension a une conséquence : elle met en péril l’équilibre économique du secteur public de santé, surtout dans une période où les progrès de la productivité (le taux de croissance du PIB par tête) sont insuffisants pour alimenter les finances du système de protection sociale. Au niveau des ménages, l’injonction est encore plus terrible : les contraintes financières se resserrent, tandis que les modèles de bonne santé et de performance individuelle exigent toujours plus de moyens.
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BIEN PUBLIC (approche économique)




La classification des biens économiques 
et la définition standard d’un bien public



La définition d’un « bien public » dans la théorie économique standard s’est construite à partir des années 1950. Musgrave (1959, 1973) et Samuelson (1954) en ont été les principaux concepteurs. L’article de Samuelson est souvent présenté comme le point de départ de la conception économique actuelle des biens publics. Elle repose sur une classification des biens économiques à partir de deux propriétés fondamentales : la « rivalité* » et l’« exclusivité* ».


Un bien (ou un service) sera dit « rival » quand sa consommation ou son usage par un individu rend son usage par un autre individu impossible ou très difficile, et « non-rival » si, au contraire, l’usage par un individu ne limite pas la possibilité d’usage pour les autres, plusieurs individus pouvant ainsi utiliser simultanément ce bien ou ce service. La plupart des biens de consommation matériels, tels qu’un bien alimentaire ou un vêtement, sont des biens rivaux. À l’opposé, l’information constitue l’exemple d’un bien parfaitement non-rival : une même information peut être utilisée simultanément par un nombre quelconque d’individus. Entre ces cas extrêmes, certains biens sont non-rivaux tant que le nombre d’utilisateurs ne dépasse pas certaines limites ; c’est le cas notamment d’infrastructures telles qu’une route ou un pont.


Le degré d’« exclusivité » d’un bien ou service fait référence aux conditions d’accès et d’usage. Un bien est « exclusif » si l’accès et l’usage en sont réservés à un ou à un petit groupe d’individus. Un bien est (parfaitement) non-exclusif si tous les individus, ou tout au moins les individus appartenant à un certain groupe (une communauté nationale, par exemple), ont librement accès à ce bien.


Le croisement de ces deux propriétés conduit à une classification des biens économiques en quatre catégories. On retrouve cette classification chez de nombreux auteurs, et notamment chez Musgrave (Musgrave & Musgrave, 1973) et Elinor Ostrom (Ostrom & Ostrom, 1977 ; Hess & Ostrom, 2006 ; pour une analyse d’ensemble voir Cornes & Sandler, 1996), avec des terminologies variables. Le tableau 1 résume cette classification, dans sa forme la plus courante.


Le bien public


On parle parfois de bien public pur ou de bien collectif (les biens de club* pouvant être considérés comme des biens collectifs avec possibilité de contrôle de l’accès) quand deux propriétés sont présentes : d’une part, le bien peut être utilisé, sans coût, simultanément par plusieurs agents économiques et l’on parle parfois de bien indivisible ; d’autre part, il est difficile, ou très coûteux, de mettre en place des dispositifs (légaux et/ou techniques) permettant d’empêcher l’usage du bien (ou du service) à certains agents. Les économistes caractérisent encore les biens publics par le fait qu’ils produisent des « externalités » : la consommation du bien par un individu entraîne la possibilité de consommation pour les autres.


Cette présentation permet de situer les biens publics par rapport à d’autres biens et de dépasser l’opposition privé/public en mettant en évidence deux autres types de bien : d’une part, les pools communs de ressources qui, comme on le sait, ont été l’objet central de l’analyse des communs par Elinor Ostrom ; d’autre part, les biens de club, que l’on peut voir comme le produit d’une privatisation d’un bien public. Cette manière de classifier les biens met l’accent sur le degré de difficulté d’exclusion (plutôt que l’existence ou non de dispositifs d’exclusion), mais il serait possible de caractériser un bien par les conditions effectives d’accès : un bien public pur étant un bien que la société a choisi de mettre à la disposition de tous.









Tableau 1 : une classification économique des biens, et la caractérisation standard d’un bien public
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Bien privé (ou privatif)





Terrain, pain, vêtement, automobile, ordinateur personnel, service médical



	
Bien de club





Cinéma, club sportif, autoroute à péage, télévision cryptée, brevet. Dispensaire privé







	
Exclusion difficile ou impossible



	
Pool de ressources communes (Common Pool Resource)





Forêt, pâturage, poissons dans une zone de pêche



	
Bien public (pur)


ou bien collectif





Connaissances scientifiques (non brevetées), défense et sécurité, système juridique, éclairage urbain, air (et sa qualité), infrastructures ouvertes (ponts, routes sans péage), télévision publique




















Cela nous amène aux problèmes que pose cette manière d’analyser les « biens publics » (et les différents types de biens). Elle tend à confondre deux ordres de question : d’un côté celle des caractéristiques objectives des biens et les problèmes économiques qui en résultent (les « échecs de marché ») et de l’autre celle des choix à caractère fondamentalement politique concernant la manière de traiter la production, la circulation et l’usage de différents types de ressources. Le terme bien public tend en effet à mettre en avant explicitement ou non – tout particulièrement en français – l’idée de prise en charge de la fourniture du bien par un organisme public, sous une forme ou une autre. C’est pourquoi la plupart des économistes français ont préféré utiliser le terme de bien collectif (opposé à bien privatif) plutôt que bien public (Bénard, 1985 ; Samuelson lui-même parle, initialement, de bien collectif).


Il n’en reste pas moins que, quelle que soit la terminologie utilisée, l’analyse des biens publics ou collectifs est inséparable de l’analyse des conditions de l’intervention publique dans la fourniture d’un certain nombre de biens ou de services. C’est à partir de là que la notion de bien public a été initialement construite, dans le cadre de travaux sur les finances publiques, notamment par celui qui en a été le principal initiateur, Musgrave.


Bien public et économie publique


Pour Musgrave en effet, un bien public est en premier lieu un bien ou un service produit et fourni par la puissance publique (voir par exemple Musgrave & Musgrave, 1973). La non-rivalité et l’impossibilité d’exclusion d’un bien sont ce qui justifie sa prise en charge par l’État. Elles conduisent en effet, dans la vision microéconomique standard, à un échec de marché, c’est-à-dire à une situation où, soit il est impossible de construire un marché (qui suppose l’exclusion), soit le marché conduit à une allocation inefficiente des ressources :


- l’impossibilité d’exclusion conduit à un problème dit de « révélation de préférence » : dans la mesure où le bien est à la disposition de tous, chaque utilisateur ne révélera pas ce qu’il est prêt à payer pour en bénéficier, ce qui rend impossible la fixation d’un prix de marché ;


- le caractère non-rival d’un bien rend une allocation par le marché inefficiente (comme le montre par exemple Arrow, en 1962, dans le cas de la production de connaissances), ce qui fait que l’exclusion, même si elle est possible, n’est pas économiquement (et socialement) souhaitable (Musgrave & Musgrave, 1973).


Dans ces conditions, pour les biens publics purs (non-rivaux et non-excluables), une allocation efficiente des ressources ne pourra être obtenue que si l’État se substitue au marché. Telle est la vision initialement à l’origine de la notion de bien public.


Les biens publics sont alors produits (ou protégés et entretenus) par des organismes publics, financés collectivement, par des systèmes d’impôts ou de cotisations obligatoires, et mis à la disposition des membres d’une collectivité, gratuitement, ou à faible coût. Une question centrale est alors de savoir comment peut être organisé efficacement ce système d’économie publique. Cela conduit à des questions touchant à l’organisation de l’action collective et des choix collectifs, et aux institutions politiques qui les encadrent. Cette conception, développée par Musgrave, trouve ses origines dans certains courants d’économie politique du XIXe siècle, en Autriche, Allemagne et Italie ; elle s’appuie également sur les travaux d’économie publique de Wicksell et Lindahl et sur des travaux allemands relatifs à la fiscalité (voir Desai, 2003, et les textes réunis dans Musgrave & Peacock, 1958). Les choix économiques portant sur les biens publics relèvent essentiellement de processus politiques et de l’organisation d’une économie publique. En particulier, comme le montrent Ostrom et Ostrom (1977), un gouvernement qui souhaite fournir un bien ou un service public aura à choisir entre diverses modalités possibles, la prise en charge de la production par le gouvernement lui-même n’étant qu’une modalité parmi d’autres. Ils envisagent ainsi six possibilités, pouvant combiner de différentes manières acteurs privés et publics, réglementations publiques et marché. Cette vision, en introduisant une dimension institutionnelle et politique, va au-delà de la conceptualisation économique néo-classique standard, bien représentée par Samuelson. Elle s’en tient cependant le plus souvent à une justification économique des biens publics, comme réponse à des échecs de marché venant des propriétés supposées de certains biens ou services.


Biens publics et biens tutélaires


Pourtant, une observation même rapide des activités prises en charge par l’État dans nos sociétés montre que celles-ci vont bien au-delà des seuls biens publics ou collectifs tels que l’on vient de les définir. Cela concerne par exemple les domaines de l’éducation ou de la santé : les services d’éducation ou de santé sont parfaitement « excluables » et peuvent être traités aussi bien comme des services privés que comme des services publics (qui le plus souvent coexistent). L’intervention publique peut aller jusqu’à la prise en charge d’activités marchandes par des entreprises publiques, aspect qui a été très important dans la période d’après-guerre, notamment en France. Le choix des activités prises en charge ou contrôlées par des organes publics dépend de décisions politiques qui peuvent porter sur des biens privatifs autant que sur des biens collectifs. Il faut remarquer également que si le degré de rivalité d’un bien est souvent une propriété objective qu’il est difficile de manipuler, il n’en est pas de même pour ce qui est du degré d’exclusivisme. Pour la plupart des biens ou services considérés usuellement comme des biens collectifs, il est possible d’organiser diverses formes de contrôle des conditions d’accès ou d’utilisation, par des dispositifs légaux ou réglementaires (la propriété intellectuelle notamment) ou des dispositifs techniques (les systèmes de cryptage pour la musique ou la télévision par exemple). Symétriquement, un bien privatif, comme une automobile, peut, dans une certaine mesure, être géré comme un bien collectif. De fait, les développements technologiques de ces dernières décennies, en particulier autour des technologies de l’information et de la communication, ont permis une extension du champ des biens et services « excluables », de même qu’ils peuvent favoriser une gestion collective de biens privatifs. Les biens pour lesquels l’exclusion est véritablement impossible (ou très coûteuse), que l’on peut qualifier de biens publics purs, au sens strict du terme, sont aujourd’hui sans doute très peu nombreux. La qualification d’un bien comme bien collectif, ou bien public dépend essentiellement du système institutionnel, juridique et réglementaire qui l’encadre, et du choix de son mode d’organisation, de production et d’utilisation. Un bien sera construit comme bien public non pas tant du fait de ses caractéristiques intrinsèques que des valeurs portées par la société qui juge qu’il doit être mis à la disposition de tous, en dehors du marché.


Ce constat s’exprime dans la notion de bien tutélaire (merit good en anglais, notion mise elle aussi en avant par Musgrave). Un bien tutélaire est un bien que la puissance publique considère comme devant être mis à la disposition de l’ensemble de la population, gratuitement ou à faible coût, ou même dont la consommation peut être rendue obligatoire (l’éducation primaire et secondaire ou certaines vaccinations par exemple ; des consommations de drogues peuvent être interdites ou soumises à des contrôles, comme les médicaments sur ordonnance). Ces biens tutélaires peuvent être des biens privatifs aussi bien que des biens collectifs. Ils seront l’objet d’interventions publiques de formes diverses. L’intervention sur des biens privatifs peut se faire soit en prenant en charge leur production, soit en agissant sur les prix (encadrement, subventions, taxes) et sur les conditions de commercialisation, soit encore à travers des formes diverses de partenariat public/privé. L’intervention sur des biens collectifs peut se faire selon les modalités précédemment vues, mais elle peut également reposer sur des formes institutionnelles plus complexes combinant acteurs privés et acteurs publics, marché et contraintes publiques (comme dans le domaine de la santé, ou d’infrastructures publiques). Il est également possible que l’État intervienne pour imposer un statut de bien public pur en interdisant les limitations du droit d’accès à certains biens (par exemple, à travers une limitation du champ des connaissances pouvant être brevetées).



Au-delà de l’opposition marché/État : 
biens publics et « biens mixtes »



La théorie économique des biens publics, liant étroitement bien public et action de l’État, et mettant en avant les échecs de marché et l’alternative marché/État, a été parfaitement en phase avec la vision économique dominante de l’après-guerre. Celle-ci, marquée par la force des idées keynésiennes, donnait une place centrale à l’action économique et sociale de l’État, vue comme une condition majeure de la croissance et de la prospérité économique. Mais, dès les années 1970, le renouveau des idées libérales, avec notamment l’influence croissante de l’École de Chicago (et du courant Law and Economics qui l’accompagne), et la réaffirmation du primat du marché, va conduire à une remise en question de cette vision des biens publics, et surtout de l’idée que les caractéristiques de certains biens rendraient nécessaire une intervention de l’État.


À la suite de l’article de Coase (1960) s’affirme l’idée que l’existence d’externalités ou d’autres types d’échecs de marché ne rend pas nécessaire une intervention de l’État : les individus concernés pourraient, au moins dans certains cas, gérer eux-mêmes la situation, de manière efficiente. Ainsi, la gestion de biens collectifs pourrait être assurée par une coopération volontaire, plutôt que par un organisme public.


C’est ce qui a conduit à dépasser la simple alternative entre bien privé et marché et bien public et intervention de l’État. Le tableau 1 met cela en évidence, en introduisant ce que l’on appelle parfois des biens « mixtes », ou des biens publics « impurs ». Ils sont de deux types. D’un côté, pour ce qui est de la gestion de biens « rivaux », on trouve les pools communs de ressources, qui ont été des objets d’étude privilégiés d’Elinor Ostrom. Ils concernent notamment des ressources rares (forêts, zones de pêche) pour lesquelles, afin d’empêcher une surexploitation, peut se mettre en place une organisation de type commun qui assure une gestion collective de la ressource par l’ensemble des utilisateurs potentiels. D’un autre côté, on trouve les biens de club, relevant d’un mode de gestion collective de biens non-rivaux, alternative à une gestion publique. La théorie des biens de club a été initiée par Buchanan (1965). Elle peut se lire comme une extension de la notion de bien public ou de bien collectif. La vision qui prévalait jusque-là était que, en cas d’externalités positives, l’État devait intervenir en subventionnant la production du bien (ou en assumant lui-même sa production), et que, en cas d’externalités négatives, par exemple de pollution, l’État devait taxer l’activité concernée, ou encore imposer des normes empêchant ou limitant ces externalités.


Dans les deux cas, on trouve l’idée que des problèmes d’action collective peuvent être résolus par une coopération entre les parties prenantes, mais à une condition : que la collectivité concernée par le problème ne soit pas de trop grande taille. Ce n’est que dans des groupes de taille limitée qu’une coopération volontaire serait praticable. D’où l’importance de prendre en considération la taille de la population qui peut bénéficier d’un bien ou service public. Cette dimension est au centre de l’analyse d’Olson (1965) sur l’action collective, qui a eu une grande influence sur l’analyse économique des processus politiques (qui est au centre des travaux standard d’économie publique), de même que sur les travaux d’Elinor Ostrom sur les communs. Olson fait remarquer que la plupart des biens publics ne sont définis que relativement à un groupe d’individus. La délimitation de ce groupe peut être très différente d’un bien public à un autre, pouvant aller de petites collectivités telles que des villages ou des quartiers, dans le cas d’infrastructures telles que l’éclairage urbain, jusqu’à l’ensemble du monde, en passant par l’ensemble d’un pays ou d’une région. Il est également possible d’identifier des groupes non définis sur une base territoriale (par exemple, l’ensemble des individus souffrant d’une certaine maladie) et ne regroupant qu’une petite partie de la population d’un pays. Il paraît important également de voir que la plupart des biens collectifs n’intéressent et ne profitent de manière importante qu’à une partie de la population censée être concernée. Cela, comme on le sait, soulève des questions quant à l’effet de certains services publics sur les inégalités.


Olson, comme Buchanan, cherche à montrer pourquoi les collectivités de taille limitée pourront avoir la capacité d’organiser elles-mêmes la gestion de biens collectifs, et cela dans une analyse reposant sur la vision économique standard d’individus rationnels (et égoïstes). Dans les petits groupes, la coopération volontaire serait rationnelle et efficace. C’est ce qui peut justifier l’organisation en clubs, mais aussi l’organisation en communs.


Les biens publics locaux


La conception des biens publics développée initialement était centrée implicitement sur l’action de l’État national, et ainsi sur une conception centralisatrice de la gestion des biens publics. Le contexte politique de l’après-guerre, donnant une place privilégiée aux politiques économiques nationales, explique cette orientation. La prise en considération de la taille des collectivités concernées par un bien public conduit à dépasser cette vision. De deux manières, d’une part, comme on vient de le voir, en mettant en avant la possibilité de solutions alternatives à l’intervention publique, et d’autre part en posant la question du niveau auquel une intervention publique pourrait et devrait être réalisée, si elle est privilégiée. Ce qui conduit à la question de la décentralisation et à celle de l’organisation de biens publics locaux.


Tiebout (1961) est un des premiers à avoir mis en avant l’importance du fait que les biens publics ne profitent qu’à des populations plus ou moins limitées, et à avoir proposé une analyse de l’extension spatiale des bénéfices d’un bien public pur. Tiebout est, comme Victor et Elinor Ostrom, un spécialiste de science politique. Il a travaillé avec eux sur la gouvernance locale, et notamment avec Victor Ostrom sur la gouvernance des « espaces métropolitains », analysés comme « espaces politiques polycentriques » (Ostrom, Tiebout & Warren, 1961), analyse qui a fortement influencé les travaux ultérieurs d’Elinor Ostrom sur la gouvernance des communs.


Les biens publics locaux sont ainsi des biens publics bénéficiant à une population appartenant à un certain espace géographique et qui sont fournis par un organisme public local, déterminé par le système politique. Ils ont bien les attributs d’un bien public en ce sens qu’ils bénéficient à l’ensemble des individus d’une collectivité, usuellement avec un accès gratuit ou à très faible coût, et qu’ils sont fournis par une institution publique (encore qu’il soit possible d’imaginer des formes d’organisation combinant acteurs publics et acteurs privés). Mais le droit ou la possibilité d’accès est limité à une certaine collectivité, soit pour des raisons matérielles (l’éclairage public et l’ensemble de l’aménagement urbain profite pour l’essentiel à la population locale) soit pour des raisons administratives (l’accès à certains services étant réservé à ceux qui sont domiciliés dans la localité considérée). Les biens publics locaux et les biens club sont similaires en ce qu’ils ne bénéficient qu’aux membres d’un certain groupe. Mais ils se distinguent par le fait que les biens publics locaux relèvent d’organes publics, et non pas d’initiatives privées, et que le groupe concerné est déterminé par la structure administrative, tandis que dans le cas d’un bien club, la délimitation du groupe et les conditions permettant d’en faire partie seront déterminées librement par les promoteurs du club, sans dépendre nécessairement de frontières géographiques.


On voit ainsi comment la notion de bien public, à partir de ce qui semblait être une dichotomie simple, s’est progressivement complexifiée, de plusieurs points de vue. Tout d’abord en montrant qu’au-delà des biens publics purs fournis par l’État – qui eux-mêmes sont très divers – peuvent exister différents types de biens ou de services présentant une dimension collective et pouvant être soumis à des formes d’organisation diverses, privée, publique ou mixte. Ensuite, en montrant que les propriétés et le statut d’un bien économique sont en grande partie déterminés par des choix institutionnels et organisationnels à caractère politique, portés par certaines valeurs sociales. Enfin, l’aspect sans doute le plus important de l’évolution de l’analyse économique dominante des biens publics, marquée par la montée des idées néo-libérales, a été la mise en question de l’utilité de l’intervention de l’État, et surtout de l’État central, dans la plupart des situations où le caractère collectif d’un bien et l’utilité d’une gestion collective peuvent sembler appeler une telle intervention. La mise en avant des communs participe de cette évolution, tout en proposant une alternative à une simple privatisation et marchandisation de biens ou de services collectifs.
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Bien public (approche juridique) → Propriété publique









BIEN PUBLIC MONDIAL (approche économique)



Définition de la notion


L’interdépendance accrue entre les nations, portée par le grand mouvement d’ouverture économique entre les pays et les déplacements croissants des populations, a renforcé la nécessité d’une plus grande coopération internationale. Les motivations à l’origine des tentatives de coopération sont cependant diverses et parfois contradictoires, recouvrant à la fois la conscience d’un destin commun à toute l’espèce humaine et les craintes face aux risques transnationaux (pollutions, terrorisme, transmission des maladies…). La notion de bien public mondial est apparue à partir des années 1980 pour désigner des enjeux humains et environnementaux étroitement liés aux interactions entre les nations et les acteurs mondiaux. Les relations internationales autour de l’accès à l’eau*, de la gestion des forêts*, du changement climatique, de la biodiversité* ou encore de la santé* sont des illustrations emblématiques de biens publics mondiaux dans la mesure où leur prise en charge et leur préservation nécessitent une coopération transnationale Plus précisément, Kindleberger (1986) appréhende les biens publics mondiaux comme « l’ensemble des biens accessibles à tous les États qui n’ont pas forcément un intérêt individuel à les produire ». Le nécessaire dépassement des approches limitées aux frontières nationales constitue une caractéristique importante des biens publics mondiaux.


La définition des biens publics mondiaux a été précisée dans l’ouvrage de référence dirigé par Kaul, Grunberg et Stern (2002), qui retiennent trois critères permettant de définir ce concept (p. 36-38) : les biens publics mondiaux ne concernent pas seulement un groupe de pays (leurs effets dépassent par exemple les blocs commerciaux ou les pays de même niveau de richesse) ; leurs effets atteignent non seulement un large spectre de pays, mais également un large spectre de la population mondiale ; enfin, leurs effets concernent les générations futures*. On peut en déduire que les biens publics mondiaux sont directement liés au projet de développement durable* dans la mesure où ce dernier implique à la fois la prise en compte des générations futures et la solidarité entre générations présentes dans un contexte globalisé.


Cadres conceptuels et évolution de la notion


La notion de bien public mondial englobe en réalité plusieurs conceptions. Philippe Hugon (2013) en a proposé une typologie détaillée. Tout d’abord il distingue trois premiers cadres d’analyse se situant dans le champ économique et dans l’étude des conflits d’intérêts. En premier lieu, l’école néoclassique (ou standard) explique l’origine des biens publics mondiaux par l’analyse standard des biens publics : les défaillances de marché face à certaines caractéristiques des biens publics (non-rivalité, non-exclusion, selon des combinaisons variées) expliqueraient le recours à des mécanismes de gestion collective en dehors du marché. On demeure cependant dans un modèle qui fait principalement reposer l’action collective sur la poursuite d’intérêts nationaux spécifiques. La motivation des États pour la coopération internationale est instrumentale, elle ne vise qu’à atteindre des objectifs nationaux. On peut ajouter que l’analyse économique standard des biens publics mondiaux traite très peu les problèmes liés au caractère hétérogène des intérêts présents dans la production et l’allocation des biens publics internationaux. Selon l’approche standard, le bien public pur est un idéal-type qui justifie le recours à l’intervention publique. Mais les rapports de force et les divergences d’intérêts ou de visions entre les acteurs qui interviennent dans la fourniture de ces différents biens ne sont pas ou peu abordés. L’approche standard des biens publics naturalise des biens communs sans considérer que ceux-ci sont des constructions socio-historiques. Les tensions entre acteurs de la coopération et entre États-nations sont lissées au profit d’une approche qui remplace ces derniers par de simples pays considérés comme agents représentatifs sans épaisseur historique. On transpose ainsi la notion d’homo economicus à l’échelle des États en évacuant l’influence des événements historiques sur les décisions politiques.


À l’inverse de l’analyse standard qui insiste sur le marché comme norme dominante, la deuxième approche considère au contraire le rôle central de l’État dans une perspective post-keynésienne tout en soulignant les défaillances des pouvoirs publics dans certaines circonstances (défaillances de l’État). Considérés comme naturellement porteurs de responsabilités tutélaires en vue d’assurer l’intérêt général, les États peuvent cependant être débordés par les effets de la mondialisation sur l’affaiblissement des Pouvoirs publics nationaux.


Enfin, une troisième conception à dominante économique est l’analyse néo-institutionnaliste qui considère les biens publics comme ceux que les agents choisissent de produire selon des critères de réduction des coûts de transaction. Ici ce sont les normes (environnementales, sanitaires, sociales…) qui seraient déterminantes pour la production efficace des biens publics mondiaux.


À la différence des trois cadres précédents, d’autres visions reposent sur des argumentaires théoriques dans lesquels l’économique tient une place secondaire (Hugon, 2013). Ainsi, l’économie éthique et des biens premiers (biens permettant de satisfaire les besoins humains fondamentaux) s’appuie sur le référentiel des droits : droits humains fondamentaux, droits de la nature et des espèces animales. Ces droits ne se limitent pas à un territoire national et les biens publics mondiaux en constituent un support d’action international. Cette approche pose néanmoins des questions philosophiques complexes notamment sur la hiérarchie des droits (droit de la propriété intellectuelle versus droit aux médicaments, droit de propriété des terres versus droit des peuples autochtones*…) mais également des difficultés d’application des droits formels (inscrits dans les textes : droit à la santé, droit à des conditions de vie décentes) dans un contexte d’inégalités importantes dans l’accès aux ressources. Une autre conception est celle en termes de patrimoine et de biens communs qui considère certains domaines comme inaliénables et ne pouvant faire l’objet d’échanges (par exemple les objets ayant une valeur sacrée selon certaines cultures). Face à ces patrimoines, la faiblesse de l’encadrement normatif à l’échelle internationale – notamment dans une ère de marchandisation – rend nécessaires de nouveaux modes d’encadrement des biens communs.


Liens avec les biens communs


La notion de bien public mondial désigne donc des biens dont la gouvernance devrait être assurée selon des règles prenant en compte le caractère transnational des domaines concernés (santé, éducation, marchés financiers, biodiversité, eau, forêts, pollutions…). À cet égard, l’on peut considérer que les biens publics mondiaux constituent des déclinaisons des biens communs à l’échelle internationale. Les analyses sur les biens publics mondiaux débouchent d’ailleurs sur des critiques similaires à celles provoquées par les travaux sur les biens communs* lorsqu’il s’agit de spécifier les obstacles à leur production et à leur diffusion équitable. En particulier, la question du système de droit de propriété pertinent pour garantir un accès aux biens essentiels pour les populations fragiles ou pauvres est importante. Dardot et Laval (2014) considèrent que les droits de propriété sont responsables de l’appropriation des ressources par une oligarchie mondiale, au détriment des peuples démunis. Ces auteurs proposent alors de remettre en cause les droits de propriété et de promouvoir les droits d’usage, plus à même selon eux de permettre la réappropriation locale de la production des biens communs. Cependant cette proposition nécessite une rupture radicale avec le fonctionnement actuel du capitalisme qui repose largement sur les droits de propriété. Elle peut alors se heurter à la difficulté de définir précisément les droits d’usage en opposition aux droits de propriété, la première notion étant souvent considérée comme une composante de la seconde.


Pertinence et limites


Le terme de bien public mondial demeure ambigu car si la notion de bien public renvoie a priori à l’analyse économique standard, celle de bien public mondial est appropriée de diverses façons par des théoriciens et des acteurs de la coopération internationale pour désigner les droits humains fondamentaux et/ou les biens communs devant faire l’objet d’une coopération voire d’une régulation transnationale. Il en résulte un continuum d’approches intermédiaires entre, d’une part, l’économie standard des biens publics mondiaux axée sur une conception principalement stratégique de leur gestion, d’autre part, une perspective éthique qui insiste sur la place première des droits par rapport au marché mais ne débouche pas toujours sur des réalisations concrètes en termes de droits réels au sens économique (accès effectif aux ressources et aux opportunités).


Cependant cette distinction entre les approches par la rationalité économique et les conceptions centrées sur les droits et les patrimoines ne doit pas occulter la possibilité de combiner la rationalité individuelle et les logiques collectives locales. Ainsi la possibilité d’une coordination non marchande des acteurs pour la production et la gestion des biens communs a été largement étudiée et promue, en particulier grâce aux travaux d’Elinor Ostrom* (2010). Ceux-ci montrent que, dans un contexte où les acteurs peuvent communiquer et délibérer, la gestion des ressources devient possible car l’intérêt à coopérer devient plus fort que les avantages tirés de la non-coopération. Mais cela n’est envisageable que si le système de normes propre à chaque communauté n’est pas évincé au profit des normes imposées de l’extérieur. Dans le champ de la santé, la gestion locale des biens communs (épargne villageoise en vue de créer une mutuelle, campagnes d’information et de sensibilisation, etc.) pourrait être une solution aux insuffisances des approches globales, souvent déconnectées des pratiques locales.


Néanmoins, même si l’approche d’Ostrom souligne fort justement les potentialités offertes par les mobilisations locales, elle demeure focalisée sur les arrangements interindividuels spontanés, sans prendre en compte les inégalités de pouvoir plus globales (Dardot & Laval, 2014, p. 157) dont peuvent être victimes les individus face aux acteurs mondiaux dominants (lobbies, firmes multinationales, organisations internationales, États défenseurs de leurs intérêts propres).



Institutionnalisation et mise en pratique 
des biens publics mondiaux



L’institutionnalisation des biens publics mondiaux comme objectifs communs aux acteurs de la gouvernance mondiale (États, organisations internationales, organisations non gouvernementales…) a suivi un chemin parallèle à la montée en puissance des objectifs de développement durable. Avec la Conférence de Rio sur le développement durable (« Sommet de la Terre », 1992), la prise de conscience d’enjeux environnementaux, sociaux et économiques inter-reliés à l’échelle de la planète s’accélère. Le lancement des objectifs du Millénaire pour le développement en 2000 marque une nouvelle étape qui se caractérise par la fixation, pour la première fois dans les politiques de coopération internationale, d’objectifs chiffrés associés à une échéance précise (2015).


Cependant, cette institutionnalisation des biens publics mondiaux comme terme clé de la coopération internationale ne permet pas de dépasser les ambiguïtés inhérentes aux concepts mobilisés. De ce point de vue, la notion de bien public mondial présente également de fortes similarités avec celle, plus englobante, de développement durable. Cette ambiguïté persistante s’observe à travers la diversité des modèles de mise en œuvre des biens publics mondiaux comme objectifs de développement durable. Ainsi, coexistent des modèles d’action centrés respectivement sur la puissance publique, sur le marché, sur le quasi-marché (reproduction des caractéristiques de la concurrence marchande pour des biens publics tels que l’électricité, l’eau, l’éducation) ou encore sur la communauté (selon le modèle de gouvernance des communs d’Elinor Ostrom).


La grande diversité des positions parmi les promoteurs de biens publics mondiaux face aux débats sur la marchandisation de secteurs traditionnellement protégés ou tutélaires (santé, éducation, eau…) découle du caractère très consensuel de la notion de bien public mondial. Celle-ci traduit une recherche de rapprochement de points de vue assez éloignés qui caractérise également la notion de développement durable. En effet, le concept de développement durable aurait pu apporter une remise en cause de la standardisation des modèles économiques qui a prédominé à la fin du XXe siècle. Cette standardisation et la montée de l’orthodoxie néolibérale ont fortement touché les États-nations, à commencer par les pays pauvres en leur imposant les plans d’ajustement structurel à partir des années 1980. Le projet d’écodéveloppement de Maurice Strong et Ignacy Sachs, né dans les années 1970 (Sachs, 1980), a été évincé par celui de développement durable dans sa version consensuelle définie par le « rapport Brundtland » (CMED, 1988). Ce tournant dans la genèse du développement durable comme projet global est essentiel pour comprendre l’absence de rupture entre la vague néolibérale des années 1980 et l’arrivée des biens publics mondiaux à partir des années 1990. En effet, le développement durable va dès lors s’imposer comme un concept à vocation universaliste ne différenciant pas les situations économiques des différents pays (riches, intermédiaires ou pauvres). Cette approche consensuelle et englobante maintient la régulation marchande de l’économie comme le modèle dominant du capitalisme et fait entrer les pays à faible revenu dans une longue (et inachevée) période de banalisation. Un tel processus conduit à rejeter la possibilité de sentiers de développement spécifiques. D’un modèle accordant une place importante aux spécificités des pays à faible revenu, à l’instar des propositions de Strong et Sachs, on passe alors à un modèle universel de développement durable. Les critiques sur l’inadaptation du développement durable « version Brundtland » aux caractéristiques des pays pauvres n’ont à cet égard pas manqué, pointant l’impossibilité de réaliser simultanément les trois objectifs du développement durable, ce qui revient in fine à favoriser la croissance économique au détriment des autres objectifs. Dans ce contexte, l’émergence des biens publics mondiaux s’explique par la capacité attendue de cette notion à faire la synthèse entre des approches très différentes allant de la tutelle publique à l’action des acteurs privés tels que les firmes multinationales productrices de ressources essentielles. Mais les faiblesses de la gouvernance mondiale ont remis en cause ce rôle de convergence des modèles attribué aux biens publics mondiaux.


Commission mondiale sur l’environnement et le développement, Notre avenir à tous (rapport Brundtland), Montréal, Éditions du Fleuve, 1988. – DARDOT P. & LAVAL C., Commun. Essai sur la révolution au XXIe siècle, Paris, La Découverte, 2014. – HUGON P., « Biens publics mondiaux », dans N. Postel et R. Sobel (dir.), Dictionnaire critique de la RSE, Villeneuve-d’Ascq, Presses universitaires du Septentrion, 2013, p. 27-31. – KAUL I., GRUNBERG I. & STERN M. (dir.), Les Biens publics mondiaux, Paris, Economica, 2002 (trad. de Global Public Goods : International Cooperation in the 21st Century, Oxford/New York, Oxford University Press, 1999). – KINDLEBERGER C., « International Public Goods without International Government », The American Economic Review, vol. 76, no 1, 1986, p. 1-13. – OSTROM E., Gouvernance des biens communs. Pour une nouvelle approche des ressources naturelles, Bruxelles, De Boeck, 2010. – SACHS I., Stratégies de l’écodéveloppement, Paris, Éditions Économie et humanisme/Éditions ouvrières, 1980.
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BIENS COMMUNS (approche économique)



Commençons par une observation : la langue française a ceci de particulier qu’elle permet de disposer de deux mots distincts (« communs » et « biens communs ») pour désigner une réalité que la plupart des autres langues européennes désignent par un seul mot – lequel notons-le n’est pas identique suivant les langues considérées. C’est ainsi par exemple que la langue anglaise utilisera presque sans cesse le terme générique « commons » – réservant l’emploi de « common goods » pour des usages très particuliers – alors que la langue italienne parlera au contraire, presque dans tous les cas, non de « communs » mais de « biens communs » (« bene comune »).


On peut n’accorder à ce fait aucune importance ou au contraire se saisir de cette opportunité que présente la langue française pour, à travers des définitions et des caractérisations appropriées, apporter une plus grande précision dans les définitions des réalités mises en examen. C’est le parti pris de cet article qui s’appuiera donc, dans la discussion de la notion de biens communs, à la fois sur les ressources proposées par les approches juridique et économique de cette notion, mais aussi sur le travail effectué pour parvenir à la définition des communs proprement dits.


Une notion peu présente dans la littérature économique


Si l’on se réfère à la caractérisation donnée de la notion de « communs », entendue rappelons-le comme traitant d’une « ressource en accès partagé, gouvernée par des règles émanant largement de la communauté des usagers elle-même, et visant à garantir, à travers le temps, l’intégrité et la qualité de la ressource » (voir « Communs » ; Coriat, 2015), où marquer la différence ? Comment distinguer un commun d’un bien commun ?


Dans l’approche juridique, Marie Cornu a montré toute la subtilité dont le juriste doit faire preuve pour approcher et qualifier la notion de bien commun (voir « Biens communs (approche juridique) »). Du point de vue de l’économiste, on retiendra surtout deux points de ces analyses. Le fait que, dans la locution « bien commun », la notion de « bien » renvoie immanquablement à une référence à la propriété, et le fait que, pour autant, la dimension « collective », celle de partage, doit elle aussi être au centre de la caractérisation, dès lors qu’il s’agit de biens déclarés « communs ». La contradiction au moins apparente est ainsi que le bien est à la fois objet d’appropriation et « commun ».


Pour parvenir aux caractérisations souhaitées la littérature est peu éclairante, car pratiquement inexistante. Il n’y a guère de discussion véritable construite sur cette distinction. Et ce, pour l’excellente raison (déjà indiquée) que dans la plupart des cas, une seule des deux notions est utilisée à titre quasiment exclusif ou encore parce que les deux catégories sont utilisées indifféremment l’une pour l’autre. En économie, la confusion atteint même son comble, puisque des ouvrages annoncés comme traitant de l’Économie du bien commun (Tirole, 2016) ne citent pratiquement aucune référence relative aux communs, comme s’ils ignoraient tout de l’existence du concept, et assimilent le « bien commun » à une notion qui lui est parfaitement étrangère, celle de « bien-être » telle qu’elle est définie et discutée pour l’essentiel dans la théorie économique néoclassique.


En repartant d’Ostrom* et de la discussion qu’elle-même conduit avec Hardin*, il nous paraît pourtant possible d’apporter quelques lumières sur la question sous examen et de proposer des principes sur lesquels la distinction communs/biens communs peut être effectuée. Le débat italien qui a accompagné les travaux de la Commission Rodotà* autour de la proposition de donner un statut juridique à la notion de biens communs permettra de préciser et compléter l’argument (Rodotà, 1982 ; 2007 ; 2013 ; et, outre les écrits de S. Rodotà, voir Lucarelli, 2007 ; Cerulli Irelli & De Lucia, 2014).


Communs/biens communs : une question de gouvernance ?


Le plus efficace est sans doute de repartir des « design principles* » tels que définis par Ostrom pour tout à la fois préciser les bases sur lesquelles sont construits les communs et contribuer à l’évaluation de leur robustesse, c’est-à-dire aussi leur capacité de se reproduire à travers le temps. Parmi ces principes c’est le 8e qui doit ici retenir plus spécialement l’attention. Celui-ci s’énonce ainsi : « Dans le cas de CPR de plus grande dimension, adopter une organisation multi-niveaux d’entreprises inter-reliées avec de petites entités au niveau de base » (Ostrom, 1990 ; notice « Common Pool Resource »).


La référence à la notion de CPR de « grande dimension » s’explique chez Ostrom par le fait que dans sa critique de Hardin, fondatrice pour toute sa pensée, elle s’oppose à sa vision et définition des communs en rappelant qu’au contraire de ce qu’il postule, un commun est à la fois une ressource « partagée » et une ressource « gouvernée ». Cette propriété que présente le commun d’être « gouverné » est ce qui prémunit la ressource d’être sujette à la « tragédie des communs* » postulée par Hardin. Dès lors, les communs de « grande dimension » constituent – selon Ostrom elle-même – des cas spécifiques. On ne gouverne pas l’air ou l’atmosphère comme on gouverne une pêcherie, un pâturage ou un champ irrigué. Et il n’est aucunement certain que la gouvernance « multicentrique » recommandée par Ostrom, caractérisée par la combinaison et la coordination de « plusieurs niveaux » de gouvernance eux-mêmes situés en des lieux différents, soit effectivement à même de préserver l’intégrité du commun, si celui-ci est de « grande » et a fortiori de très grande « dimension », comme c’est le cas de l’atmosphère ou de l’océan.


On est alors conduit – en suivant Ostrom, mais en allant au-delà de sa pensée et de ses formulations explicites – à distinguer deux grandes catégories de communs :


- ceux qui sont fondés sur des ressources partagées qui peuvent être relativement aisément gouvernées, ou en tout cas pour lesquels une structure de gouvernance faisant une large place aux appropriators (usagers du commun) peut sans difficultés majeures être mise en place. Ces communs sont par excellence ceux dont les « frontières » sont clairement définies (voir aussi le premier des design principles*). Dans la plupart des cas ils ne concernent que des communautés restreintes quant au nombre des appropriators concernés ;


- les communs qui ont ceci en propre, d’une part de concerner des très grands nombres, et d’autre part de nécessiter la mise en place d’une gouvernance multi-niveaux (« multicentrique », dit Ostrom), leur « taille » ou leur « nature » rendant nécessaires des formes et structures de gouvernance particulières. Sont ainsi visés des communs de « grande taille » : l’air, l’atmosphère, l’océan… ou des communs qui impliquent des droits reconnus à de très grands nombres de personnes, qu’il s’agisse de biens tangibles ou intangibles : l’espace public, la connaissance… qui, comme la première catégorie de communs, sont sujets à enclosures* (ici : les droits de propriété intellectuelle pour la connaissance, la propriété privée immobilière pour l’espace public si celle-ci fait obstacle à la jouissance collective…). Pour ces communs c’est moins l’existence de droits reconnus et d’un bundle of rights* (faisceau de droits autour des biens) qui fait problème, que la capacité et les moyens que se donne la société de les faire respecter (d’assurer leur « enforcement » dirait la langue anglaise).


Afin d’enregistrer cette différence et de la fixer dans le vocabulaire, il conviendrait donc de réserver l’appellation de « biens communs » à tous ces types de communs qui consistent en des ressources « ouvertes » ou en accès partagé, qui concernent des très grands nombres, pour lesquelles des règles d’accès et/ou d’usage existent mais qui présentent la caractéristique de n’être pas administrées par une structure de gouvernance clairement établie et identifiable capable d’assurer le respect des règles par les usagers. Ces biens communs sont ainsi des « communs » pour lesquels, tant qu’une structure de gouvernance appropriée et efficace n’a pu être mise en place, la menace de tragédie des communs n’est pas écartée. L’exemple le plus parlant de cette catégorie de communs pour lesquels il convient de réserver la désignation de biens communs est sans doute celui du climat. Il s’agit clairement d’une ressource « ouverte » et « partagée » dont nul ne peut être exclu des bénéfices et dont les dangers que font peser ses dérèglements ont conduit au cours du temps à la formulation d’une très grande masse de règles (Aykut & Dahan, 2014). La particularité ici est qu’une partie souvent essentielle de la gestion de cet ensemble de règles est confiée à des structures de gouvernances multiples qui ne disposent ni des moyens de surveillance ni des pouvoirs de sanction – comme c’est le cas des communs au sens strict – capables de garantir l’intégrité de la reproduction de la ressource partagée. En ce sens le climat fournit un exemple archétypique de ce qui doit être qualifié comme un « bien commun », plutôt que comme un commun.



« Biens communs », « droits fondamentaux » 
et « bénéfice des générations futures »



Dans ce qui précède, nous avons défini les « biens communs » comme des ressources en accès ouvert et partagé dont la « nature » exige la mise en place d’une gouvernance complexe impliquant une pluralité d’acteurs et de niveaux. Afin d’éviter toute méprise, précisons que par « nature » nous n’entendons nullement désigner une caractéristique « naturelle » – au sens d’une propriété physique du bien concerné –, mais qu’au contraire et conformément à l’esprit qui a présidé à la rédaction du projet de loi Rodotà*, nous entendons souligner le fait qu’ont vocation à être définies comme biens communs « […] les choses qui expriment des utilités fonctionnelles à l’exercice des droits fondamentaux ainsi qu’au libre développement de la personne » (projet de loi Rodotà, art. 1.3.c), et ce, qu’il s’agisse de biens tangibles ou intangibles.


Le point central de la définition proposée est donc le lien établi entre le bien candidat à être déclaré « bien commun » et les droits fondamentaux de la personne. Avec cette précision qu’à notre sens, il faut entendre par « droits fondamentaux de la personne » des droits qui, parce qu’ils touchent à toute personne humaine, sont aussi des droits communs, des droits partagés qui ont trait à l’accès et à différentes formes de jouissance de certaines catégories de biens particuliers, désignés précisément comme « biens communs ». Les notions de « bien commun » et « droit fondamental de la personne » sont ainsi dans une forte relation d’interdépendance entre elles, mais aussi, comme le précise un autre passage du projet de loi Rodotà (cf. infra), avec celle « d’usage civique » du droit et du bien considéré. La dimension « collective » des droits de la personne ici visés est encore soulignée par une autre mention du projet de loi qui précise que si « les biens communs » (ceux déclarés tels) doivent être « protégés et sauvegardés par le système juridique », c’est aussi « en vue du bénéfice des générations futures ». La visée « intergénérationnelle » de la protection juridique dont les biens communs doivent être entourés vient renforcer l’idée que les droits de la personne envisagés ici doivent être entendus comme des droits personnels mais attachés à des communautés. Ainsi défini le bien commun est au cœur d’une double tension, bien résumée par Béatrice Parance et Jacques de Saint Victor lorsqu’ils font observer que « sans remettre en cause le principe même de liberté individuelle », il oblige à penser « la façon de gérer au mieux les rapports entre les hommes et les choses sans reproduire à l’identique le rapport individuel de possession », ce qui implique de s’écarter du droit libéral « qui n’a pensé les traits absolus de la propriété qu’à partir de l’individu » (Parance & Saint Victor, 2014, p. 20-21).


Quels sont ces biens, qu’une « utilité fonctionnelle » relie aux intérêts des communautés de citoyens ? En quoi peuvent-ils consister ? La Commission Rodotà (projet de loi, art. 1.3.c) en suggère une liste, purement illustrative et certainement non exhaustive. Sont « des biens communs parmi d’autres », dit le projet de loi, « les fleuves, les torrents et leurs sources […] l’air, […], les zones de montagne de haute altitude, les glaciers et les neiges éternelles », mais aussi « les zones archéologiques, culturelles, environnementales et les autres paysages protégés », mêlant ainsi, volontairement sans doute, biens tangibles et intangibles. Le point commun est « l’utilité fonctionnelle » que présentent ces biens avec les besoins du développement libre de la personne, c’est-à-dire aussi celui des collectivités dans lesquelles ces personnes sont membres.


Dès lors, on le comprend, une énumération et une liste exhaustive des « biens communs » est proprement impossible. Comme le notent Béatrice Parance et Jacques de Saint Victor dans l’introduction de leur ouvrage, « ce serait une erreur théorique de penser qu’il puisse exister une essence des “biens communs”. Ces derniers évoluent selon les défis qui se posent à la Communauté » (Parance & Saint Victor, 2014, p. 21). En ce sens, c’est aux communautés de citoyens de poser les limites de ce qu’elles entendent faire entrer dans le domaine du commun. Les biens communs sont alors ceux déclarés tels, par une assemblée légitime, au nom de la communauté qu’elle représente et à un moment donné, et en relation avec les droits de l’homme.


C’est aussi la raison pour laquelle la gouvernance des biens communs ne peut qu’être particulière et doit impliquer, comme l’une de ses composantes, la loi elle-même. Celle-ci doit à la fois protéger la personne et ses droits et prévenir les usages privatifs et exclusifs qui peuvent être faits du bien. Double particularité au demeurant soulignée par le projet Rodotà qui dispose : « La réglementation des biens communs doit être coordonnée avec celle des usages civiques. Toute personne a accès à la protection judiciaire des droits liés à la préservation et à la jouissance des biens communs ».


Au total et pour résumer on caractérisera les biens communs – ce qui les distingue des communs – par deux traits : l’existence d’un lien (ou encore d’une « utilité fonctionnelle ») entre le bien considéré et un ensemble de droits fondamentaux reconnus aux personnes (donc à un très grand nombre d’individus) relatifs à l’accès et à la jouissance de ce bien, et le fait que, pour cette raison-même, de tels biens exigent et supposent une gouvernance particulière dans laquelle la loi tient une place fondatrice, sans pour autant que, dans la gouvernance d’ensemble, il soit possible ou souhaitable, pour garantir la nature « commune » du bien, de sous-estimer ou marginaliser le rôle et la place tenus par les citoyens. Ici comme dans le cas des « communs », ce n’est que l’investissement des commoners qui peut garantir à la fois le droit d’accès et la préservation à long terme de l’intégrité de la ressource partagée. Il n’y a pas de biens communs sans « usage civique » du bien considéré.


AYKUT S. C. & DAHAN A., Gouverner le climat ? Vingt ans de négociations internationales, Paris, Presses de Sciences Po « Références. Développement durable », 2014. – CERULLI IRELLI V. & DE LUCIA L., « Beni comuni e diritti collettivi », Politica del diritto, vol. 45, no 1, 2014. – CORIAT B. (dir.), Le Retour des communs. La crise de l’idéologie propriétaire, Paris, Les Liens qui libèrent, 2015. – LUCARELLI A., « Introduzione : verso una teoria giuridica dei beni comuni », Rassegna di diritto pubblico europeo, no 2, 2007. – MONE D., « La categoria dei beni comuni nell’ordinamento giuridico italiano : un paradigma per la lettura del regime dei beni pubblici alla luce della Costituzione », Rassegna di diritto pubblico europeo, no 2, 2014. – OSTROM E., Governing the Commons : The Evolution of Institutions for Collective Action, Cambridge/New York, Cambridge University Press, 1990. – PARANCE B. & SAINT VICTOR J. DE (dir.), Repenser les biens communs, Paris, CNRS Éditions, 2014. – RODOTÀ S., « Diritti e beni », Il terribile diritto. Studi sulla proprietà privata e i beni comuni, Bologne, il Mulino, 2013. – Id., « Linee guida per un nuovo codice dei beni pubblici », dans U. Mattei, E. Reviglio et S. Rodotà (dir.), Invertire la rotta. Idee per una riforma della proprietà pubblica, Bologne, il Mulino, 2007. – Id., Art. 42, dans F. Galgano et S. Rodotà, Rapporti economici, II, Commentario della Costituzione, G. Branca (dir.), Bologne/Rome, Zanichelli/Il Foro italiano, 1982. – TIROLE J., Économie du bien commun, Paris, Puf, 2016.
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BIENS COMMUNS (approche juridique)



Le terme de bien commun se prête difficilement à une définition synthétique, dans le champ de l’économie comme dans celui du droit, que l’on se tourne du côté de la notion de bien ou encore de sa qualification, le caractère commun. Que tirer de cette association du bien et du commun en soi et dans le rapport qu’elle entretient avec d’autres catégories juridiques ou économiques ? Les deux approches méritent d’être isolées dans la mesure où elles présentent de fortes singularités disciplinaires, avant de pouvoir être mises en regard. Si les perceptions et modes d’analyse disciplinaires varient, il n’en reste pas moins que la notion est affectée d’une forte dimension juridique. Il s’agit bien de réfléchir au régime de biens, dont la caractéristique est qu’ils sont supposés satisfaire un usage commun, perception partagée par le droit comme par l’économie, dans des termes cependant distincts.


L’approche juridique du bien commun. La charge juridique de la notion de bien


En premier lieu, la référence à la notion de bien, dans l’espace du droit, oriente invariablement vers la figure de la propriété. Le bien, au sens juridique, se définit comme toute chose appropriée ou susceptible d’appropriation (par exemple les res nullius, choses sans maîtres et ainsi en attente de l’être). Notion désignant une même réalité juridique dans notre système de droit, elle a toujours en principe le même sens, quel que soit le contexte dans lequel elle est utilisée, et ce dans les deux ressorts du droit privé et du droit public. Le champ est par conséquent pour l’essentiel circonscrit par les figures de propriété disponibles, en droit français : la propriété privée au sens de l’article 544 du Code civil, la propriété publique*, régie par le Code général de la propriété des personnes publiques, ainsi que les formes de propriété collective*. Ces dernières sont peu nombreuses et peu visibles, la plupart des auteurs de la doctrine juridique restant très réservés sur l’idée même de leur réalité ou de leur persistance (sur le totalitarisme du droit de propriété, voir Revet, 2016, p. 6). La première est la plus souvent qualifiée de propriété privative au sens où elle exclut tout autre de la jouissance et de la disposition du bien – du moins sous une certaine approche – tandis que la seconde renvoie à une pluralités de régimes propriétaires, variant selon que le bien reçoit ou non une certaine affectation (la notion est centrale dans le droit administratif des biens). Dans l’analyse classique de la propriété publique, quoique la grille de lecture soit évidemment réductrice, deux régimes dominent la matière, le domaine privé (plutôt proche de la propriété privée comme le suggère sa dénomination encore que les choses soient plus complexes) et le domaine public* marqué par la double règle d’inaliénabilité* et d’imprescriptibilité. Le bien en ce sens n’est pas toujours et en toute hypothèse librement cessible, échangeable, saisissable. Mis en retrait du commerce, il peut, dans certains cas, être frappé d’indisponibilité. Enfin, la troisième figure, la propriété collective, bien que résiduelle, n’en a pas moins une réalité (Les Modèles propriétaires au XXIe siècle, 2012) notamment au travers de l’indivision, forme de propriété exercée en commun dont on trouve des expressions à la fois dans le Code civil (article 815 sq.) et dans le Code de la propriété intellectuelle (œuvre de collaboration, article L. 113-3 du Code de la propriété intellectuelle).


En second lieu, le recours à la notion de bien renvoie tout à la fois au droit exercé sur la chose et à la chose elle-même, l’objet de l’appropriation (dans la plupart des analyses, le terme de propriété est pris à la fois dans le sens de la chose appropriée et du droit qui s’exprime sur cette chose, approche qui a pu être critiquée comme étant source de confusion). Raisonner sur l’idée de bien commun, pour le juriste, implique par conséquent de s’intéresser à l’objet approprié quelle que soit sa nature. Ce peut être une chose tangible, un champ, une ressource naturelle ou culturelle, un site, de l’eau, etc. Mais les choses intangibles sont aussi de possibles objets d’appropriation (les œuvres de l’esprit, la clientèle, les inventions, les fonds de commerce). En ce sens, l’interposition de la notion de bien contient l’analyse du commun dans un certain espace de réflexion : celui des choses appropriées ou appropriables susceptibles d’être qualifiées de biens communs, direction de travail qui, sinon en détermine, du moins en influence l’appréhension.


L’appréhension du commun par la notion de bien


Postulant l’existence d’une propriété, l’approche ainsi initiée évacue l’idée que le commun puisse être juridiquement pensé en dehors de tout schéma propriétaire. Or, parmi les ressources qui alimentent la figure du commun, toutes ne sont pas des objets de propriété ou même des objets du droit (sur les figures juridiques de l’inappropriable, voir Rochfeld, 2015, p. 135). Ce n’est pas dire que le bien commun ne puisse se concevoir sous un régime propriétaire, mais cet écran de la catégorie de bien emporte des conséquences juridiques qui ne s’accordent pas toujours avec la nature des ressources mises en commun.


Quoi qu’il en soit, raisonner par l’entrée des biens ouvre à plusieurs modes d’appréhension du commun. Dans une première vue, on peut considérer que des biens plus que d’autres se destinent à un usage collectif : l’eau, l’air, le fonds des mers, les constellations, le sous-sol. Mais cela ne signifie pas pour autant que l’approche par la ressource incline nécessairement vers une certaine conception naturaliste du commun qui s’attacherait à en dégager les caractéristiques. La réflexion en termes de bien commun n’empêche pas en toute hypothèse de penser le commun du côté de l’activité déployée par ceux qui en assument la gestion ou la gouvernance, donc de s’intéresser à la construction juridique du commun à partir de l’usage de ces biens. C’est sous cette perspective, d’une certaine façon, que se déploie l’idée d’une fonction sociale* de la propriété même si, à la vérité, elle renvoie à l’usage qu’en fait le propriétaire (Duguit). Dans cette deuxième vue, le bien commun, postulant l’existence d’une ressource, peut être pris comme un certain terrain fortement contraint par le cadre de la propriété, plus ou moins ajusté à la mise en forme d’un intérêt collectif* juridiquement protégé. Il faut se pencher sur cette spécification du commun appliqué à l’univers des biens et sur la façon dont le droit s’en saisit.



La difficulté de spécification du commun 
dans le droit des biens



Le droit des biens n’est pas seulement un ensemble de règles applicables uniformément à des choses appropriées, sans distinction de leurs caractéristiques. Comme il y a un droit des contrats spéciaux, il y a un droit des biens spéciaux, au-delà des questions liées à la qualité publique ou privée des propriétaires. Les biens culturels* sont typiquement de ces biens spéciaux que le Code du patrimoine définit comme des meubles ou immeubles revêtus d’un intérêt public du point de vue de l’histoire, de l’art, de l’archéologie, etc. (art. L. 1). Le bien commun peut-il être considéré comme l’un de ces biens spéciaux ?


Le droit français connaît quelques exemples de biens qualifiés de communs en ce qu’ils impliquent l’existence d’un droit de propriété exercé à plusieurs sur une même chose. C’est le cas des biens des époux mariés sous le régime de la communauté (article 1401 du Code civil). On peut encore évoquer la catégorie des œuvres de collaboration, « œuvre à la création de laquelle ont concouru plusieurs personnes physiques » (article L. 113-2 du Code civil), que le Code de la propriété intellectuelle qualifie de propriété commune* (article L. 113-3, CPI). D’une certaine façon, les souvenirs de famille, patrimoine marqué par l’empreinte familiale (les archives, les portraits de famille et non tout l’héritage), en sont aussi une illustration, innovation jurisprudentielle destinée à tempérer les règles du partage et éviter leur dispersion. Pour autant, le terme de bien commun ne renvoie pas à une catégorie générique du moins dans le droit positif, que ce soit dans le droit international, dans le droit européen ou dans les droits internes (voir cependant plus loin les réflexions du droit italien sur l’introduction d’une telle catégorie qui prendrait place aux côtés des biens publics et privés). La notion n’existe pas dans les textes, dans le langage du droit, tout du moins, dans un sens générique et synthétique. Elle n’est pas non plus dans les discours sur le droit, le métalangage au sens où l’entend Michel Troper (2011, p. 264). Lorsque les auteurs mobilisent ce vocabulaire des biens communs, ils l’entendent dans des sens finalement assez différents. Par exemple, dans les mélanges en l’honneur d’Étienne Fatôme, le bien public associé au bien commun désigne tantôt la chose publique (l’État, l’ordre juridique, les équipements publics), le domaine public, les biens des personnes morales, le patrimoine culturel, l’urbanisme, la police de l’environnement, les choses communes, etc. (Mélanges en l’honneur d’Étienne Fatôme, 2011). L’ouvrage de Béatrice Parance et Jacques de Saint Victor est plus centré sur la question du « comment régler les droits d’accès et la protection de certains biens que l’on considère comme essentiels pour la survie de l’espèce », questionnant les mécanismes juridiques (utilisés) pour en protéger et en partager l’accès. Ils partent du double constat d’absolue nécessité de « penser les biens communs » et tout à la fois « de l’impasse intellectuelle de notre droit, qui ne dispose pas de réponses satisfaisantes dans ses catégories classiques » (Parance & Saint Victor, 2014). Ces multiples appréhensions montrent la difficulté de spécification de ce bien. Comment penser le commun à partir ou sur fond de propriété ? Ce qui les réunit est qu’ils renvoient peu ou prou à l’idée d’une destination collective, caractéristique qui en influence le régime. C’est cette même idée que l’on retrouve chez Elinor Ostrom*, la figure des communs étant ordonnée de façon à régler des rapports juridiques entre des personnes sur des ressources jugées essentielles à la satisfaction de leurs besoins. Dans l’exercice d’identification de cette dimension collective, on peut dans un premier temps tenter des rapprochements avec un certain nombre de catégories juridiques qui intègrent la notion de commun sous des modalités variables.


La dimension collective dans les catégories du droit positif


Plusieurs catégories de notre droit sont fréquemment mobilisées dans les réflexions contemporaines sur les communs, en ce qu’elles font place, dans des termes variables, à un intérêt collectif (sur cette approche, Rochfeld, 2009), tantôt attachées à l’usage du bien, tantôt à sa conservation. La chose commune* définie à l’article 714 du Code civil met en place une logique d’usage partagé juridiquement encadré, du moins potentiellement. Les choses communes ne sont à personne en ce que leur usage est commun à tous. Des lois de police règlent la manière d’en jouir. C’est probablement une des notions les plus proches du commun dans la mesure où elle se concentre véritablement sur l’usage collectif. Elle s’en éloigne cependant en ce qu’elle renvoie pour l’essentiel à la nature de certaines ressources que le droit juge inappropriables et, surtout, sans régler plus précisément l’organisation de la gestion de la ressource. L’intervention de l’autorité publique pour réglementer cet usage, dans l’article 714, n’est qu’une faculté. Elle n’est à aucun moment pensée en tant que telle. En outre, cette figure juridique est très faiblement mobilisée dans notre droit, probablement en ce qu’elle refoule la propriété au profit d’un droit d’usage collectif. Or la question de la gouvernance est au cœur de la notion de commun telle que la dégage Ostrom entre autres. L’ensemble des écoles de pensée sur le ou les communs semble bien s’accorder sur ce point.


Sur le versant du droit public, le bien public, et plus spécialement le domaine public, régime propriétaire de la personne publique peut aussi nourrir d’intéressantes comparaisons. Les biens appartiennent au domaine public parce qu’ils sont affectés à une utilité publique (utilité pour l’accomplissement d’un service public ou usage au service du public, article L. 2111-1, Code général de la propriété des personnes publiques). Et l’on pourrait voir d’une certaine façon l’institution d’un commun dans cette figure de propriété indisponible fortement marquée par sa destination collective. Mais d’une part les règles gouvernant la domanialité publique s’attachent davantage à la conservation de la ressource (par le double ressort de l’inaliénabilité et de l’imprescriptibilité) qu’à l’accès et à la jouissance commune des éléments qui en relèvent. Le domaine public au sens du droit administratif des biens, de ce point de vue, s’éloigne de la notion de commun. D’autre part et de façon plus décisive, la notion d’affectation évolue aujourd’hui vers une approche finalement plus utilitariste (Foulquier, notice « Domaine public » ; Yolka, 1997), avant tout assimilée à une prérogative propriétaire de la personne publique (et non à une responsabilité qui lui serait dictée par exemple par la nature des choses ou par l’utilité commune). La décision d’affectation, placée entre les mains du propriétaire public, sous cette perspective, devient réversible. Se dissout alors l’idée même d’une utilité commune, et plus fondamentalement d’un destinataire collectif qui serait constitué par les usagers, le public. On avait pu voir dans la notion de sectionaux* une réminiscence de la propriété collective de l’Ancien Régime. L’article 542 du Code civil dispose que « Les biens communaux sont ceux à la propriété ou au produit desquels les habitants d’une ou plusieurs communes ont un droit acquis », formule dans laquelle on pouvait apercevoir une forme de propriété indivise. Mais leur gestion est aujourd’hui absorbée par la propriété publique (pour une mise à l’écart de l’idée d’une propriété collective, Sorbara, 2008). D’une certaine façon, « la dimension subjective prime sur les aspects fonctionnels, (re)mettant ainsi en question la dimension sociale même des biens » (notice « Commission Rodotà »).


Il faut cependant réserver ici l’apparition récente de domanialités spéciales dans lesquelles on peut voir une forme de résurgence du droit de garde. C’est notamment le cas du domaine public mobilier resserré lors de la codification autour des éléments du patrimoine culturel au sens de l’article premier du Code du patrimoine. L’affectation de ces biens au domaine public culturel* n’est plus de l’ordre d’un pouvoir propriétaire. C’est en amont l’intérêt public d’art et d’histoire, donc la particularité de ces choses qui, en principe, en dictent le régime. Certains auteurs ont pu avancer l’idée d’un domaine public par nature (Sorbara, 2007).


D’une façon plus spécifiée, un certain nombre de ressorts s’intéresse au patrimoine commun. Le Code du patrimoine désigne et protège des biens dont la charge de conservation (juridique, physique, géographique) se justifie au nom d’un intérêt collectif et qui forment l’héritage commun. Le monument historique* est la première expression d’une propriété dont la charge est dictée par un intérêt collectif. Mais à nouveau, dans le droit du patrimoine culturel*, le projet se concentre sur la conservation. Même si l’intérêt collectif qui sous-tend le projet de protection conduit à une forme d’expropriation du droit de disposer matériellement de la chose au nom de « valeurs sociales inappropriables » (Waline, 1945, p. 347), le système régit avant tout le rapport entre l’État gardien et prescripteur et les propriétaires, direction de travail confirmée par la loi sur la liberté de création, l’architecture et le patrimoine du 7 juillet 2016. L’introduction d’une nouvelle figure : le domaine national emprunte le même chemin.


Enfin, la notion de patrimoine commun de la Nation*, ou de la France est également en voisinage. Les lois françaises contiennent déjà plusieurs occurrences du patrimoine commun de la Nation, mention sans doute plus déclamatoire que normative dans leur énoncé. Elle n’est pas spécialement définie, qualifiant, en forme de symbole, certains éléments : le territoire (art. L. 101-1 du Code de l’urbanisme), les espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins, les sites, les paysages diurnes et nocturnes, la qualité de l’air, les êtres vivants et la biodiversité, l’eau font partie du patrimoine commun de la Nation. Certains textes portent l’idée que le patrimoine est un des éléments constitutifs de la France. Pour la loi no 94-665 du 4 août 1994, « la langue française est un élément fondamental de la personnalité et du patrimoine de la France », tandis que dans le Code pénal, le patrimoine culturel compte parmi les intérêts fondamentaux de la Nation aux côtés « de son indépendance, de l’intégrité de son territoire, de sa sécurité, de la forme républicaine de ses institutions, des moyens de sa défense et de sa diplomatie, de la sauvegarde de sa population en France et à l’étranger, de l’équilibre de son milieu naturel et de son environnement et des éléments essentiels de son potentiel scientifique et économique » (art. L. 410-1 CP).


Cette thématique emprunte de toute évidence au vocabulaire du droit international dans le champ du droit de l’environnement avec le patrimoine commun de l’humanité* comme dans celui des grandes conventions culturelles (UNESCO, convention sur le patrimoine mondial notamment). On peut se poser la question de leur charge juridique, de faible puissance pourrait-on se dire. Il semble cependant que, dans le champ du droit du patrimoine comme dans celui du droit de l’environnement, la notion de bien commun soit aujourd’hui plus nettement investie au service de la protection, ce sur un ressort distinct.


Le renouvellement de la fonction du bien commun au service de la protection des biens culturels et environnementaux, prémices d’un changement de perspective


D’une façon inédite, l’argument du bien commun est aujourd’hui invoqué pour justifier l’appropriation publique sur certaines ressources ou encore pour sanctionner plus largement les atteintes portées au patrimoine collectif. Il fait plus nettement émerger l’idée d’un intérêt collectif juridiquement protégé.


Sur le premier point, les dispositions de la loi relative à la création et au patrimoine sont particulièrement édifiantes. « Le patrimoine archéologique est le bien commun de la nation en tant qu’il permet de retracer l’histoire du développement de l’humanité », peut-on lire dans l’étude d’impact. C’est au nom de cette idée que la loi nationalise les éléments qui dans le sous-sol présentent un intérêt scientifique, les gisements mobiliers et immobiliers, les grottes, qu’ils soient issus de fouilles ou découverts fortuitement. Les articles 552 et 714 du Code civil sont ici neutralisés au profit d’une propriété étatique. Le texte distingue selon que le terrain a été acquis avant ou après la loi de 2001 laquelle avait initié cette entreprise de nationalisation du sous-sol, ce afin d’éviter le grief d’atteinte à la propriété privée, et selon la date de la découverte. Sans entrer dans les méandres du système, on peut avancer qu’en une génération, du fait des mutations, le patrimoine archéologique mis au jour sera propriété étatique. Un certain nombre d’États partagent ce même système. Sous le soc de la charrue, il s’agit du patrimoine commun et ainsi l’État en est le gardien/propriétaire. En quoi, le patrimoine archéologique résiste plus que d’autres à l’appropriation privative. L’appel au bien commun, en réalité, au-delà du fait justificatif de l’appropriation publique, fait aussi évoluer la fonction du domaine public ou plus justement, en la fondant sur le bien commun, lui fait endosser une forme de responsabilité collective. Retour à l’idée de droit de garde. Selon Frédéric Zenati-Castaing et Thierry Revet, il y a « une manière de justifier l’emprise du législateur sur les fonds privés au nom du patrimoine commun, c’est de considérer que le sous-sol est commun » (Zenati-Castaing & Revet, 2008, p. 163).


Sur le second point, l’argument du bien commun s’invite dans les prétoires sur le terrain de la responsabilité civile et pénale. On peut tout d’abord évoquer l’affaire Erika dans laquelle l’atteinte à l’intégrité du patrimoine naturel fonde la responsabilité des acteurs dans la production de cette catastrophe écologique (Cass. crim., 25 septembre 2012, selon P. Delebecque l’apport le plus marquant de cet arrêt qui a conduit à l’introduction de la notion de préjudice écologique dans le Code civil, p. 174). En matière archéologique plusieurs jurisprudences pénales ont reconnu, très récemment, parmi les chefs de préjudices, distinctement, le préjudice moral d’atteinte au patrimoine collectif, du fait de la destruction des traces de l’histoire commune et de l’importance du préjudice scientifique et historique (à propos des dégradations consécutives au pillage de biens culturels maritimes, CA Montpellier du 1er décembre 2016, qui condamne les prévenus à payer 20 000 euros à l’État en réparation de son préjudice moral). Dans cette même veine, le droit pénal sanctionne plus lourdement les vols ou les dégradations de biens culturels protégés, en ce qu’au-delà et indépendamment de la propriété privée du bien, co-existe une propriété collective (art. L. 311-4-1 du Code pénal pour les biens culturels protégés : objets mobiliers classés ou inscrits au titre des monuments historiques*, découvertes archéologiques, éléments du domaine public culturel* et des collections).


Investi dans ces deux plans de l’intervention publique et de l’atteinte au patrimoine collectif, il fait émerger plus nettement l’idée d’une responsabilité reliée à la préservation d’un intérêt collectif (idée féconde selon Ost, 1993, p. 62) et ainsi évoluer les ressorts du droit tant du point de vue de la propriété publique que de celui des conditions de mise en œuvre de la responsabilité. Le bien commun remplit ici une fonction de protection de la ressource (sur la qualification, le sens et la portée de ce ressort du patrimoine commun, Deffairi, 2015). Pour intéressantes et inédites que soient ces avancées, elles ne vont pas jusqu’à reconnaître une véritable catégorie juridique de bien commun. La notion juridique reste à construire (v. à ce propos l’étude remise au GIP justice en août 2020, l’échelle de communalité, propositions de réforme pour intégrer les biens communs en droit, dir. J. Rochfeld).


Au final et si l’on repart de la définition synthétique du commun donnée par Benjamin Coriat – ressource en accès partagé gouverné par des règles émanant de la communauté des usagers, visant à en assurer l’intégrité et le renouvellement –, on observe que les figures en voisinage vont tantôt s’attacher à caractériser la ressource (c’est par exemple la notion de chose commune*), tantôt en encadrer l’accès, en assurer la transmission et la conservation (monument historique) ou encore aménager des règles de gouvernance (les coopératives, le contrat par exemple les Creative Commons, la propriété commune des auteurs ou l’indivision). Mais aucune de ces notions, dans le droit français, ne parvient à tenir ensemble ces traits distinctifs des communs. L’expérience italienne est de ce point de vue édifiante.


Troisième voie, entre le privé et le public, le bien commun


La doctrine juridique se penche aujourd’hui sur la possibilité d’émergence d’une catégorie juridique de bien commun (Parance & Saint Victor, 2014 ; Rochfeld, 2009 ; 2015). C’est probablement le droit contemporain italien qui a poussé le plus loin la réflexion, avec notamment la proposition de la Commission Rodotà*. Entre les biens privés et les biens publics prendrait place, dans la constitution, une nouvelle espèce : le bien commun. Ce projet part du constat d’échec de la capacité de la propriété publique à préserver l’intérêt collectif et de ses tendances à déployer des logiques de marché qui conduisent dans certains cas à la liquidation de choses publiques. D’où la nécessité d’intercaler cette notion de propriété redéfinie autour du commun. L’idée générale est que « certains biens, dont la consommation est non-rivale, non-concurrentielle, dont l’usage n’est pas exclusif mais épuisable, et dont l’utilité est liée à l’exercice des droits fondamentaux et au libre épanouissement des citoyens […] ou encore qui peuvent représenter un objet de jouissance collective, pourraient faire partie de la catégorie des biens communs. Entreraient donc dans cette catégorie certains biens du domaine naturel et environnemental, sans oublier les biens appartenant au patrimoine indisponible ». Trois catégories de biens seraient distingués : biens communs, biens publics et biens privés. (Lucarelli, notice « Naples »). Les travaux de la Commission Rodotà tout particulièrement ont permis d’élaborer une doctrine, mais en réalité, plusieurs propositions, dans cet essai de catégorisation juridique conçu comme voie alternative au processus de privatisation, se sont exprimées. Cette réflexion autour des biens communs, du rôle de l’État, de la fonction sociale des biens publics reliée à la question des droits fondamentaux s’inscrit dans un projet plus général de refondation du droit administratif. Ce qui frappe dans l’émergence de ces nouveaux biens est le renouvellement de l’approche par cette entrée de la propriété. Ces biens communs peuvent être tout à la fois des biens privés ou des biens publics. Simplement, ils sont sous un certain régime de commun. La propriété, en ce sens, doit faire avec le commun et non l’inverse.
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BIENS COMMUNS (mouvement social – Italie)



À l’origine du mouvement social des biens communs


En Italie le débat sur les biens communs, qui demeurait auparavant plutôt marginal, se développe suite à l’approbation par le Parlement du décret Ronchi (DL. 135/2009) qui prévoyait la transformation des sociétés de gestion des services publics locaux, et donc aussi des services de distribution de l’eau, en sociétés par actions avec le transfert d’au moins 40 % de leur capital à des entreprises privées. Ce dessein de privatisation généralisée suivait et accomplissait une tendance qui s’était déjà installée en Italie au cours des années 1990 (Mattei, 2014). La vague d’indignation envers un tel projet fut générale et a provoqué une extraordinaire mobilisation des organisations syndicales, du monde associatif, des mouvements sociaux et d’une partie considérable de la société civile. Une campagne s’est alors mise en place autour d’un appel à « l’eau – bien commun », visant à l’organisation d’un référendum abrogatif (500 000 signatures requises). La mobilisation s’avérera massive et transversale, aussi bien que capable de dépasser, avec une puissance inattendue, les fractures politiques et idéologiques ordinaires. Le référendum s’est tenu en juin 2011 et fut un succès extraordinaire : la participation large (55 % de ceux pouvant voter) amènera environ 26 millions d’Italiens (soit environ 95 % des votants) à s’exprimer contre la privatisation de l’eau et des services publics locaux.


Suite à l’extraordinaire mobilisation pour ce référendum et sous la pression d’une crise croissante et agressive touchant une partie de plus en plus large de la population, un mouvement d’occupation des lieux culturels a pris naissance au printemps 2011, revendiquant l’accès à des espaces urbains au nom de « la culture bien commun » et réclamant « le droit à la ville ». On pense à cet égard à la campagne « Teatro Valle Bene Comune » pour une gestion de type collectif, ouverte à la participation directe des citoyens à l’égard de l’un des plus importants théâtres italiens, ou encore à l’expérience du Nuovo Cinema Palazzo dans le quartier de San Lorenzo à Rome, ayant pour vocation la réappropriation d’un cinéma privé pour s’opposer à sa transformation en casino. Il y eut également l’occupation de l’Ex Asilo Filangieri de Naples, ainsi que beaucoup d’autres lieux encore : Macao à Milan, le Théâtre Coppola de Catane, le Théâtre Garibaldi de Palerme, le Colorificio et Théâtre Rossi Aperto à Pise, la Cavallerizza à Turin. Le tout avec une grande résonance sociale et médiatique.


L’usage de l’espace


Bon nombre de ces formes de résistance urbaine sont nées pour s’opposer à la confiscation de ressources regardées comme communes (cinémas, théâtres, sites entiers de vie et de production), alors qu’elles étaient abandonnées ou réutilisées à titre spéculatif. Via ces mouvements, ces lieux sont appelés à devenir « de résilience », c’est-à-dire des lieux soustraits aux menaces de privatisation et où l’on peut produire immédiatement et de façon coopérative les biens et les services réclamés en tant que communs. Ces espaces occupés sont ouverts ou fermés, publics ou privés, mais ils sont généralement perçus comme des espaces d’accès public ou dotés d’une fonction collective. Des processus de territorialisation, c’est-à-dire d’appréhension tant physique que symbolique des lieux, se sont mis en œuvre, à travers leur contrôle matériel, leur dénomination, leurs organisations (Turco, 2010). Les expériences se sont développées selon le rythme de l’occupation, de la réappropriation et de la restitution du lieu à une large collectivité impliquant de nombreuses personnes, tant dans la jouissance que dans la production des pratiques. Elles sont sorties d’une logique strictement identitaire et arrivent à mobiliser non seulement les activistes et le monde associatif, mais aussi des particuliers et des groupes d’habitants qui s’engagent directement dans la prise en charge et dans le militantisme pour les communs. Un autre élément récurrent est la capacité à produire des expériences et un discours sur celles-ci, en convoquant citoyens, intellectuels, politiciens et artistes à prendre la parole. On pense aux fréquentes initiatives d’assemblées, de séminaires, de débats, de spectacles, qui prévoient des moments de réflexion sur des thèmes directement issus des pratiques et qui impliquent aussi les universités, fondations, associations, collectifs artistiques, et autres institutions (Festa, 2016).


Ces expériences, qui opèrent de façon autonome sur le territoire mais s’organisent en réseau et se connectent avec les mouvements d’indignation et d’occupation qui se développent globalement de l’Espagne aux États-Unis, mettent en avant l’utilisation de l’espace urbain* comme une forme d’accès aux « ressources » communes, tangibles et intangibles, nécessaires à la vie et à la reproduction d’une collectivité politique. Elles interrogent, d’une part, les régimes de gouvernance locale et, d’autre part, l’articulation entre les droits de citoyenneté et ceux de citadinité (Lévy & Lussault, 2003). Le tout s’appuie non seulement sur les propositions de la Commission Rodotà* (voir la notice) mais également sur la diffusion des analyses politiques de Negri et Hardt (2014), ainsi que d’autres auteurs, dites de l’Italian theory. Le mouvement des biens communs se nourrit ainsi des expériences de mobilisation qui font vivre des biens à subjectivité diffuse menacés par la spéculation financière ou immobilière (Rodotà, 2012). La revendication de ces espaces communs veut faire émerger un nouveau rapport entre les personnes et les biens, pour l’essentiel confié depuis un certain temps à la seule logique du marché. L’accent n’est ainsi plus mis sur le sujet propriétaire mais sur la fonction qu’un bien doit remplir dans la société (ibid.).


L’usage du droit


Au cours des années d’effervescence du mouvement, la dimension juridique a été mise en avant comme un champ à remanier en profondeur, bien au-delà du cercle restreint des juristes. Des sujets traditionnellement étrangers au discours et à la pratique du droit mettent alors au centre de leur réflexion les thématiques de l’usage, de l’institution et du rôle de la jurisprudence, dans le but de promouvoir la dissémination des commons (L.U.M., Nuovo Cinema Palazzo, 2015). Le débat renouvelle les questions juridiques, en se focalisant sur le caractère potentiellement redistributif du droit et sur son rôle décisif dans le passage entre l’instituant et l’institué (Balibar, 2012). Il s’agit d’une utilisation critique et contre-hégémonique du droit, perçu comme un champ de tensions et de conflits entre des façons opposées de concevoir la distribution des pouvoirs et le vivre ensemble. Au centre de la critique, se trouve le paradigme de la souveraineté-propriété qui s’est imposé au cours de la constitution de l’État bourgeois postrévolutionnaire, pour ensuite se diffuser comme modèle unique façonnant tout autre droit subjectif ; qui s’est allié avec l’hégémonie de la pensée libérale, puis avec l’accélération du néo-libéralisme.


Les débats se situent donc à l’intérieur même de l’espace juridique, en prenant ses fondements dans la Constitution, non seulement dans l’intention de la préserver mais aussi pour rediscuter des questions majeures qu’elle aborde, telles que l’interprétation de la notion de « fonction sociale » de la propriété* (article 42 de la Constitution italienne), de la possible attribution de services essentiels à des communautés de travailleurs et d’usagers (article 43), ou encore de l’application éventuelle du concept d’abus de droit au propriétaire ayant abandonné son bien. On se saisit, en les relisant d’une manière hétérodoxe, d’expériences ancrées dans le passé (les droits fonciers collectifs*) ou nées dans le cadre de visions juridiques lointaines (c’est le cas des fondations ou de certaines formes sociétaires, relues dans ce contexte). L’observation se déplace ainsi vers les espaces urbains, les lieux, les territoires*, pour décrypter les dynamiques de production juridique de l’espace ou pour court-circuiter l’idée d’appartenance propriétaire. L’angle ouvert par les communs donne alors un sens nouveau à la notion d’usage qui, tout en étant contraire à la logique propriétaire, demeure une option avec des conséquences pleinement juridiques car opposables et défendables. Les expériences des communs immatériels et numériques* sont également sources d’inspiration majeure et montrent la possibilité de stratégies juridiques mises en chantier par des communautés diffuses et ouvertes ; ils en projettent le débat vers l’avenir et en évacuent tout risque de nostalgie communautariste.


Pratiques instituantes du commun


L’exemple du Théâtre Valle occupé atteste de l’ensemble de ces tendances. Les expérimentations relatives à la création d’une fondation l’ayant pour objet ont fait un usage irrévérencieux et tactique du droit pour adapter ses formes et garantir une gestion directe et participative. La tentative a consisté à fonder une institution en mesure de donner forme aux pratiques multiples et fluides d’occupation reconnues comme un avant-poste de l’expérimentation sur les commons. Elle a conféré au Théâtre Valle le rôle de lieu-symbole des biens communs au niveau international. Le statut de sa fondation a été élaboré au cours d’un processus qui a duré environ deux ans, caractérisé par des rencontres publiques ouvertes à la participation via le web. Son modèle est celui atypique de la fondation « dite de participation », auquel ont été apportées de nombreuses modifications. L’organe central est une assemblée (la Commune) composée de membres effectivement actifs dans la programmation artistique et dans le gouvernement du Théâtre ; un organe exécutif de douze membres, appelé Conseil, remplit lui les fonctions de coordination et d’exécution ; une assemblée générale, convoquée une fois par an, réunit tous les membres sympathisants qui collaborent de manière occasionnelle ou par une contribution économique. La méthode décisionnelle, où prévaut le principe une personne égale une voix, est celle du consensus et, de manière seulement marginale, celle de la majorité (Giardini et al., 2012).


Bien qu’ayant été validé par un acte notarié, le processus n’a néanmoins pas obtenu la reconnaissance institutionnelle du préfet. Il avait en effet été prévu que le Théâtre soit le siège de la fondation, dans le but de mettre en crise, une nouvelle fois, la logique propriétaire. Mais l’absence de tout titre formel sur lequel faire reposer l’établissement de ce siège a fait obstacle à la décision finale. Le processus de création de la fondation a alors été suspendu et les occupants ont décidé, sous de fortes pressions et suite à des promesses de la part de la Ville d’une expérimentation imminente de gestion participative, d’abandonner le théâtre. Deux ans plus tard, le Théâtre Valle demeure fermé et les projets promis ne se sont toujours pas réalisés.


À Naples, l’une des expériences les plus longues et vivaces du mouvement des biens communs a porté sur l’Ex Asilo Filangieri, un immeuble classé et presque abandonné. Il a ici été fait le choix d’une reprise des « droits civiques d’usage* » conjointement à une relecture de l’article 43 de la Constitution (Micciarelli, 2014). Dernièrement, une délibération de la Ville de Naples (n. 400 de 2012) reconnaît effectivement l’Ex Asilo comme un bien commun géré par une communauté ouverte et assigne à cette dernière un rôle que nous pourrions définir d’administrator collectif, garant tant de la vocation que de la durabilité du bien lui-même. Elle le caractérise comme cadre d’une valorisation de la « production artistique, [de] l’étude, [de] la recherche et [de] l’élaboration critique et culturelle ». La communauté de référence désignée est la communauté informelle des « travailleurs de l’immatériel ». La délibération n’a retenu qu’en partie les orientations politiques de l’expérience mais prévoyait qu’un « cahier des charges élaboré d’une manière copartagée et participative » établirait les règles d’utilisation de l’espace. L’usage de l’immeuble était concédé à titre totalement gratuit, sans aucune redevance. La prise en charge des frais d’utilisation, de conciergerie et de gardiennage était garantie par la municipalité. Une assemblée fut alors convoquée par l’Asilo pour discuter des règles d’utilisation de l’espace, réunion ouverte à quiconque serait intéressé par le nouveau modèle de gestion mené à titre d’expérimentation. Après trois ans d’expérimentation d’écriture collective, la Déclaration d’uso civico (droits civiques d’usage*) et collectif de l’Asilo a été enregistrée par un acte administratif de la Ville de Naples (délibération de la Ville de Naples, n. 893 du 2015).


À l’évidence, l’expérience napolitaine s’impose comme celle qui a retiré le plus d’avantages du climat de soutien aux commons. Le maire, Luigi de Magistris, a gouverné, non sans difficulté et sans à-coups, mais Naples est la première ville italienne à avoir « remunicipalisé » son service hydrique grâce à la constitution d’une entreprise spéciale publique, l’ABC Napoli*. Cette tentative juridique n’aurait pas, dans les faits, pu trouver son application de jure condito tant que la loi fasciste (L. 1776, 1927), qui réglemente (il vaudrait mieux dire qui liquide) encore aujourd’hui les « droits civiques d’usage », impose un numerus clausus normalisé et ancré dans le passé (les droits civiques d’usage devant être configurés et perfectionnés antérieurement à la loi de 1927). Il s’agit donc d’un usage du droit absolument affranchi et créatif permettant de faire émerger avant tout un modèle d’usage et de gouvernance alternatif au modèle propriétaire. Celui-ci module un bundle of rights correspondant aux divers rapports d’appartenance avec le lieu (le règlement distingue les habitants, les hôtes, les bénéficiaires). L’orientation reste ferme en termes d’accessibilité, d’usage collectif et d’une forme participative de gouvernement afin que les commons urbains ne se replient pas sur une communauté définie ni ne s’articulent sur une dynamique dichotomique entre ceux qui gouvernent et ceux qui en bénéficient.


Ces véritables processus de reterritorialisation des espaces urbains, en créant des liens et une relation affective aux lieux, produisent de nouvelles représentations des relations aux choses, qui ne relèvent ni de la propriété privée ni du public. La relation entre les sujets et les lieux est circulaire et réciproque : un lieu est défini à travers des sujets qui se le réapproprient, le prennent en charge au travers de pratiques différenciées et le transforment pour pouvoir en profiter tout en respectant sa vocation et en le préservant pour les générations futures*, aussi bien que la communauté. Les subjectivités, souvent informelles, ne précèdent pas les communs, mais sont configurées par les pratiques d’usage et de mise en commun. Ceci a permis de parler du processus de commoning* comme d’un processus de subjectivation politique. Néanmoins il ne faut pas perdre de vue la portée innovante de ces pratiques par rapport au monde des choses également, d’autant qu’il s’agit de choses assez singulières, c’est-à-dire de lieux urbains de production immatérielle (sociale et culturelle) qui incarnent de façon emblématique la période de néolibéralisme (urbain et cognitif) dans laquelle le retour des communs s’inscrit. Ces pratiques produisent, dans les faits et à petite échelle, des institutions sociales à caractère non propriétaire enracinées dans des rapports de réciprocité ; des sujets s’engagent avec les lieux et avec les autres, afin de remettre des biens au service des besoins d’une collectivité en évolution, tout en respectant la vocation inscrite dans l’histoire des lieux et la fonction qu’ils sont censés endosser dans la longue durée.
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