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PRÉFACE


Personne et Patrimoine… Peut-on concevoir, en droit, un plus beau thème d’ouvrage ? D’un côté, en effet, l’être, tout entier drapé dans sa singularité juridique, et de l’autre, l’avoir, fier réceptacle de biens, accessoirement grevé de charges. Et, entre les deux, une conjonction de coordination… Comme s’il avait fallu laisser à chacun toute sa place, et donc ne pas préjuger de la supériorité de l’un sur l’autre. Tout juste un inévitable ordre de présentation, contraire d’ailleurs à celui qu’aurait suggéré l’alphabet, mais sans doute retenu pour signifier que la personne a quand même une vocation naturelle à rester première et que le patrimoine ne saurait donc en être que le prolongement.

Et, de fait, la lecture de plusieurs études permet de conforter cette conviction hiérarchique. Notamment en ce qu’elle illustre, de façon toujours passionnante et bien venue, la protection de la personne à travers son patrimoine, tant dans l’ordre européen et international qu’en droit interne. Mais il reste que sous d’autres regards, la prééminence de la personne se trouve quelque peu ébranlée puisque d’autres contributions évoquent des patrimoines aujourd’hui détachés de la personne ou, plus originalement encore, un patrimoine soumis à la coexistence conjugale de plusieurs personnes, dans le cadre d’une polygamie aux effets juridiques nécessairement détonants ! Et puis, évidemment, chemin faisant surgit l’entreprise. Et à travers elle et, pourrait-on même dire, malgré elle, cette personne morale si familière aux juristes de droit des affaires alors qu’elle prend pourtant souvent un malin plaisir à bouleverser leurs schémas les plus éprouvés en promouvant très généralement un patrimoine-appendice destiné à séduire les créanciers pour mieux ensuite les évincer ! D’une telle aventure, la personne ne peut évidemment sortir grandie, et on se prend alors à rêver d’une relation plus apaisée, qui continuerait à faire de l’avoir le correspondant naturel de l’être…

Mais l’inquiétude n’est, à vrai dire, que de courte durée, et reste, au demeurant, toujours des plus stimulantes, savamment portée par des auteurs soucieux de trouver les bonnes voies de la réconciliation. Au surplus, par bien d’autres aspects, le dialogue entre la personne et le patrimoine rebondit en ces temps contemporains de fulgurants progrès scientifiques, notamment sur la connaissance du corps humain ou celle des espèces naturelles, et aussi de foisonnement immatériel. De même qu’il se prolonge lorsque, lassés de voir quelques-uns piller les ressources de tous, des juristes toujours plus nombreux et convaincants se prennent à rêver d’une défense sans faille du patrimoine d’une nation ou encore de l’Humanité tout entière…

On l’aura compris, l’ouvrage collectif que nous avons aujourd’hui le plaisir de préfacer n’est pas de ceux qui juxtaposent simplement des études purement techniques, ou encore posent des questions sans ouvrir réellement de pistes. Il est tout au contraire, grâce à la grande qualité de ses contributeurs et aussi par l’effet du superbe travail d’encadrement de Pascale BOUCAUD et de Louis-Daniel MUKA TSHIBENDE, un ouvrage qui réunit vraiment Personne et Patrimoine et sait transformer la petite et modeste conjonction de coordination qu’il avait choisi de retenir en une magnifique invitation à déplacer les cloisons inutiles et à jeter les ponts de l’avenir !

Jacques MESTRE
Directeur du Centre de Droit Économique
d’Aix-Marseille






AVANT-PROPOS


Émanation de la personnalité, le patrimoine se présente traditionnellement comme un trait d’union entre la personne et ses biens présents et à venir.

L’évocation de concepts nouveaux tels que celui de « Patrimoine d’affectation », qui procèderait d’un objectif sans répondre d’une personne, ou encore ceux de « Patrimoine commun communautaire » ou de « Patrimoine commun de l’humanité », dont les titulaires ne sont pas juridiquement identifiés, mais dont l’objectif est bien celui de penser au-delà des vivants et de protéger ceux qui viendront dans les âges futurs, remettent-ils en cause ce lien entre personne et patrimoine ?

Protéger la personne ou le groupe à travers ses biens, n’est-ce pas l’objectif repris tant en droit international qu’en droit interne, notamment en raison de la vulnérabilité de cette personne ou de ce groupe et qui conduit à l’évocation d’un « patrimoine de dignité », à travers la personnification de certains biens considérés comme vitaux, rendus insaisissables ?

La question de la relation entre droits subjectifs de la personne et patrimoine prend donc ici toute sa signification et se traduit par la reconnaissance dans la jurisprudence internationale, notamment celle de la Cour européenne des droits de l’homme, d’une indivisibilité de l’ensemble des droits fondamentaux. Ce même questionnement conduit à la reconnaissance des droits et libertés individuels comme source de justification de l’identité de l’entreprise. Si la combinaison liberté d’entreprendre et liberté de conscience permet à chaque personne ou chaque groupe de mener une activité économique conçue comme une condition de son développement et de sa dignité, l’entreprise, personne morale est alors porteuse d’une identité définie par ces valeurs, identité qui devient en quelque sorte son « patrimoine identitaire » et que la jurisprudence reconnaît à travers la notion « d’entreprise identitaire ».

Valoriser cette identité, c’est d’abord donner gage de vie et de survie à toute personne physique ou morale ; c’est aussi reconnaître au-delà des biens matériels, les œuvres de l’esprit, les éléments divers d’une culture, la protection de ce patrimoine immatériel, promesse de valeur ajoutée, constitutif de la mémoire individuelle ou collective.

 

Le propos général de cet ouvrage tend à une réflexion stimulante sur les questions majeures posées dans les différentes branches du droit, par le dialogue entre personne et patrimoine, entre monde des hommes et monde des choses. À travers l’extrême diversité des approches, il nous ouvre de très belles perspectives sur l’avenir, comme celle de l’articulation entre « ressources » et « communautés humaines ». Je ne terminerai pas cet avant-propos sans avoir salué avec autant de sympathie que de gratitude, le remarquable travail d’encadrement de cet ouvrage, réalisé par Louis-Daniel Muka Tshibende, ainsi que le talent de l’ensemble des contributeurs.

Pascale BOUCAUD
Titulaire de la chaire UNESCO
« Mémoire, cultures et interculturalité »







PROLÉGOMÈNES

PERSONNE ET PATRIMOINE : DEUX NOTIONS,
UNE CONNEXION


« Au commencement, Dieu créa les cieux et la terre. Dieu créa l’homme à son image, il le créa à l’image de Dieu, il créa l’homme et la femme. Dieu les bénit, et Dieu leur dit : Soyez féconds, multipliez, remplissez la terre, et l’assujettissez ; et dominez sur les poissons de la mer, sur les oiseaux du ciel, et sur tout animal qui se meut sur la terre »

Genèse I : 1, 20, 27, 28 ; La Bible







Résumé. – Les notions de personne et de patrimoine sont parmi les plus ouvertes en droit, leurs frontières ayant été et étant sans cesse en mouvement. La personne d’hier n’est pas exactement celle d’aujourd’hui, et nul ne sait ce qu’elle sera demain. Il en va de même du patrimoine, du point de vue du sens et du contenu. Ce dynamisme caractérise aussi le lien entre les deux notions. A côté, voire en lieu et place du lien classique exprimé par Zachariae, repris par Aubry et Rau, se développent d’autres formes de connexions, figurant un droit décidemment bien vivant.

 

Abstract. – The notions of the person and of property are among the most open in law, their limits seemingly endlessly moving. The person of yesterday is not exactly the same as that of today and no-one can know what it will be tomorrow ; the same can be said of the notion of property, from the point of view of sense and content. This dynamism also characterises the link between the two notions. Incidentally, viewed in the context and in the place of the classic link described by Zachariae and developed by Aubry and Rau, other forms of connections develop, representing a law that is particularly lively.






In limine…

I. L’être, ou la notion de Personne

A. La personne physique, personne première

B. Les personnes morales, personnes dérivées

II. L’avoir, ou la notion de Patrimoine

A. Le patrimoine stricto sensu

B. Le patrimoine lato sensu

III. La Personne et le Patrimoine, ou une connexion protéiforme

A. Une connexion a priori radicale

B. Une connexion d’inclinaison libérale

Annonce







IN LIMINE…

1. A lire attentivement l’extrait des écritures porté en épigraphe, l’on peut percevoir les mots clefs qui définissent les rapports entre l’être et l’avoir, la personne et le patrimoine : distinction et hiérarchisation certes, mais aussi interrelation… ou connexion. Préfacier du présent volume, le doyen Jacques Mestre l’exprime au demeurant fort bien, soulignant cette « conviction hiérarchique », et observant « que la personne a quand même vocation naturelle à rester première et que le patrimoine ne saurait donc en être que le prolongement ».

2. Cela étant, force est d’observer que, pour importantes qu’elles soient, en droit privé interne notamment, les notions de personne et de patrimoine ne sont pas légalement définies. Même le texte phare de cette branche du droit qu’est le Code civil, pourtant « bien écrit »1, ne définit pas la personne2 ; et le rééquilibrage de son contenu, originellement consacré très majoritairement aux biens, par un développement des dispositions dédiées à la personne, n’a pas donné lieu au comblement de ce vide définitionnel3. Il en va de même du patrimoine, vocable plus d’une fois utilisé par le Code civil, sans que son contenu notionnel n’y soit clairement défini4, et ce alors que les dispositions et définitions relatives aux biens y abondent5. Ces deux notions sont cependant d’une extrême importance.

La personne d’abord, au-delà de l’intérêt scientifique qu’elle suscite en France comme à l’étranger6. En France, en particulier, où un laboratoire de recherche lui est dédié à l’Université catholique de Lyon, structure dont la gestation a été jalonnée par une somme de réflexions y relatives7. Dans le monde romano-germanique, d’une manière générale, où l’on a tôt vu dans l’Homme, la personne, le destinataire même du droit, droit qui ne peut être compris sans une connaissance de la personne8 ; une voix autorisée l’a au reste affirmé avec vigueur : « En attachant des droits à la personne, et d’abord à la personne physique, le droit est né. Sans personne, pas de droit »9. Le patrimoine ensuite, tant comme réalité que comme notion, puisqu’il est « indispensable à la vie de la personne »10. Au demeurant, son importance explique que le plus important projet de réforme du droit des biens des dernières décennies en suggère une définition à intégrer dans le Code civil11. Il en va ainsi de la personne comme du patrimoine, perçu comme un « mot aux sens multiples »12.

3. Il appert que, de lege lata, faute d’une définition fixée par la loi, les deux notions échappent à toute unicité d’acception. Elles sont relatives, répondant au critère d’identification des notions, lesquelles seraient « des contenants, des formes forgées de longue date, offertes à tous les emplois possibles »13. Ce qui est certain, c’est que les deux notions sont intimement liées, et c’est ce lien qui constitue le fil conducteur des réflexions réunies dans le présent volume. Cette connexion, savamment systématisée en droit privé, n’est point rejetée en droit public. Enoncée par l’allemand Zachariae, elle a fait l’objet de la théorie dite « personnaliste » du « patrimoine », reprise et développée par Aubry et Rau et généralement présentée sous la forme du célébrissime triptyque reliant personne et patrimoine en affirmant que toute personne a nécessairement un patrimoine, que toute personne n’a qu’un patrimoine, et que tout patrimoine appartient nécessairement à une personne14. Pour les deux auteurs, « l’idée de patrimoine est le corollaire de l’idée de personnalité »15. L’on en trouve encore écho en droit positif et en jurisprudence, comme lorsque la Cour de cassation affirme que « le patrimoine est indissociablement lié à la personne »16.

4. En lui-même, le sujet ne peut que susciter un questionnement : qu’est-ce que la personne ? Et quid du patrimoine ? Enfin, en quoi consiste et comment s’exprime concrètement leur connexion, selon que l’on envisage les sphères interne et internationale, ou qu’on se place sur le terrain de la summa divisio ? L’ordre du questionnement se justifiant, la personne « est » d’abord, puis « a » ensuite… de là l’idée selon laquelle il est de bon aloi d’étudier sa condition sous les deux rapports qui caractérisent son existence : l’être et l’avoir17. Le premier substantif désigne la personne elle-même, le second fait davantage référence à son patrimoine, ils s’avèrent être plutôt ouverts, l’un comme l’autre, en tant que notions, ce qui rend protéiforme leur connexion.

De ces brèves considérations liminaires, il découle la nécessité de cerner les différentes acceptions que peuvent revêtir les deux notions, la personne d’abord (I), et le patrimoine ensuite (II), mais aussi, enfin, les formes que pourra revêtir la connexion existant entre elles, reliant intimement l’une à l’autre (III).




I. – L’ÊTRE, OU LA NOTION DE PERSONNE

5. Occupant « une place particulière au sein de tout ce qui existe »18, les personnes sont « les seuls sujets de droit »19, la qualité de personne étant la condition sine qua non pour être acteur sur la scène juridique, titulaire d’un patrimoine et participant au commerce juridique20. La difficulté de définir la notion ayant été évoquée et l’absence de définition légale constatée, une certitude fait néanmoins consensus. C’est que la personne sera toujours, nécessairement et alternativement, soit physique (A), soit morale (B).


A. – La personne physique, personne première

6. La personne physique est personne en et par elle-même, elle est la personne première. Une telle affirmation qui, aux temps actuels, relève de l’évidence, ne peut faire oublier qu’il n’en a pas toujours été ainsi21. L’on doit observer en effet que si au commencement Dieu fit l’Homme, celui-ci, mimant son créateur, créa la « personne », catégorie dans laquelle, dans l’espace-temps et sous l’angle des prérogatives y attachées, il n’admit parfois que sélectivement voire partiellement certains de ses semblables. Romains et hébreux peuvent être pris comme illustrations, l’histoire du droit français aussi. On ne trouve pas chez les hébreux, dans l’ancienne Alliance, une conceptualisation de la personne. Le terme était cependant utilisé pour désigner le Créateur et les autres êtres spirituels, ainsi que la seule créature terrestre faite à son image, l’Homme22. Et parmi les humains, certains, dont les esclaves, n’étaient manifestement pas des sujets de droit à part entière. Demeurant néanmoins des personnes, en cela bien distinctes des choses autant que des bêtes23, la tradition judéo-chrétienne compare leur situation juridique à celle des mineurs, enfants sous l’autorité des tuteurs et des administrateurs24. À Rome, le terme persona désignait le masque dont se parait le comédien pour jouer un rôle25. La notion de personne n’existait nullement en droit romain, et la personnalité juridique y était, à l’image du susdit masque, revêtue pour « jouer un rôle ponctuel dans un rapport de droit »26. De ceci l’esclave était privé, parce que n’étant pas un sujet de droit27, bien que faisant partie de la catégorie des personnes28. Il semble qu’il fallut attendre le XVIe siècle pour voir Doneau esquisser une approche élaborée de la notion de personne juridique en distinguant, le premier, les deux acceptions du mot persona, c’est-à-dire le sens général, celui de l’Homme, l’être humain, et le sens proprement juridique, désignant « celui qui a reçu les biens de la personnalité, la liberté, l’intégrité corporelle, l’honneur »29. Plus près, l’histoire de notre droit fut marquée par ces deux institutions que sont l’esclavage et la mort civile, lesquelles dissociaient les qualités de personne humaine et de personne juridique ; l’on pouvait être l’une sans être la seconde… être vivant physiquement comme personne humaine mais non-acteur voire mort quant à la vie juridique. Par deux fois aboli, l’esclavage ne disparut définitivement que suite à la reforme de 1833 qui rangea les esclaves dans la classe des personnes, au sens juridique30 ; il en fut de même en 1854 pour la mort civile31, sans que ces développements n’aboutissent à une définition de la notion de personne reprise comme héritage par le législateur.

Dans ces conditions, seuls des éléments caractéristiques de la personne ont pu être identifiés par de nombreuses disciplines, dont la science juridique. Ainsi d’abord du critère biologique, consistant dans l’existence d’un lien de parenté entre tous les hommes, « l’appartenance biologique au genre humain »32. Ainsi ensuite d’un critère d’ordre social, faisant qu’il existe une reconnaissance réciproque de la qualité de personne entre humains, et ce indépendamment des qualités personnelles spécifiques33, et des critères d’ordre psychiques et émotionnels, puisque l’humain, être par essence raisonnable, sera maintenu dans la « communauté de personnes », quand bien même il serait un nourrisson, un vieillard sénile ou encore un malade mental34. Enfin, des critères qui, tout en étant consubstantiels à la personne, paraissent difficilement classifiables, comme la dignité35 ou encore la liberté36. Ces différents éléments distinctifs permettent de conclure qu’au final la personne – physique – c’est l’Homme, et lui seul37 ; le terme persona ayant évolué des origines à notre ère où il ne désigne plus rôle, personnage ou masque, mais bien homo, l’individu, la personne38. Et parce que l’humain est une personne au sens juridique, il est de plein droit doté de la personnalité juridique.

7. Inhérente à la qualité de sujet de droits39, la personnalité juridique s’entend d’une « aptitude à… », en l’occurrence celle de « participer à la vie juridique – bénéficier des droits subjectifs, animer les situations juridiques »40, de « devenir titulaire(s) de droits »41. Elle est, de lege lata, reconnue à tous les êtres humains, sans exception aucune42, la seule condition étant de posséder la vie humaine43 ; affirmer le contraire serait critiquable, et pire, dangereux44. Il s’agit donc d’une reconnaissance de et par le droit, la summa divisio ne consacrant aucune nuance sur ce point entre le droit privé45 et le droit public46. Au demeurant, d’importants instruments juridiques internationaux affirment explicitement le droit pour chacun, en tous lieux, de voir sa personnalité juridique reconnue47. Ainsi, affirmée en droit international et pleinement reconnue en droit interne, la personnalité juridique de l’être physique ne doit être confondue avec d’autres notions telles la capacité ou le pouvoir. Si la personnalité est une notion « absolue », la capacité juridique, elle, est une notion « modulable »48, signifiant que la personne peut exercer ou jouir les droits dont elle est titulaire49, tandis que le pouvoir est « l’aptitude à exercer les droits d’autrui »50 ou, plus généralement selon la doctrine privatiste, la « possibilité de faire des actes sur un bien »51. De la capacité comme des pouvoirs, les aménagements ne peuvent en aucune manière abolir la personnalité, laquelle est acquise et conservée aussi longtemps que la personne – reconnue sans être formellement et véritablement définie52 – se trouve dans les limites de certaines frontières. Identifiées en doctrine53, ces frontières sont temporelles et substantielles.

8. Les frontières ou bornes temporelles de la personnalité sont la naissance, au début, et la mort comme terme54. Entre les deux, la personne est, et en dehors, a contrario, elle n’est pas (encore) ou plus (du tout). Le sujet acquiert donc la personnalité à la naissance, à condition d’être né vivant et viable55, la question relevant au plan européen des législations nationales56 et étant réglée de manière semblable dans d’autres systèmes non européens57. Il s’en suit qu’avant la naissance, l’embryon et le fœtus n’ont pas qualité de personne58, ce qui explique d’une part, qu’il soit légalement possible de procéder à une interruption volontaire de grossesse59, et d’autre part, que l’on ne puisse admettre à ce stade la qualification d’homicide60. La seule nuance à ce principe réside dans la règle portée par l’adage infans conceptus… permettant, chaque fois que l’intérêt de l’enfant l’exige, de faire remonter sa personnalité au jour de sa conception61. La mort, de même que les cas assimilés comme l’absence et la disparition, met un terme à la personnalité62, indépendamment de la manière dont elle survient63. Elle produit des effets en droit, ce qui rend indispensable d’en identifier précisément le moment64. Après, en effet, la personne n’est plus, le corps devient une chose65, l’on ne peut plus parler de droits de la personnalité66, et tout ce qui pourra être fait en exécution de la volonté du défunt se fera en réalité sans lui67.

Quant aux bornes substantielles, elles consacrent la summa divisio entre les personnes et les choses68, et deux choses en particulier, l’animal et le cadavre. En droit positif, l’animal est une chose69. Tel est l’état du droit, en dépit des techniques scientifiques laissant croire à la porosité des frontières entre les espèces70 et du développement de règles de droit protectrices qui ont pu faire soutenir en doctrine que l’animal, être au-dessus des choses ordinaires, était pourvu au moins d’une personnalité « technique »71. Par contre, il est établi que le cadavre – corps humain sans vie – , sans être une marchandise72, est bel et bien une chose, mais une chose « au statut particulier »73. Ce qui n’est pas le cas du corps vivant. La personne humaine constituant, de son vivant, un tout indissociable, son corps en vie n’est point une chose74, même si l’on assiste, y compris en France et ce en dépit des lois bioéthiques75, à un affaiblissement des distinctions sous la forme d’une réification de la personne et d’une personnification des choses76.

9. En définitive, il peut être soutenu au sujet de la personne humaine, après observation des bornes et des caractéristiques de la personnalité, que si pour l’heure le législateur et le juge s’y refusent, il n’est point inenvisageable que l’on puisse un jour faire remonter la personnalité en amont de la conception, voire lui faire produire d’amples effets au-delà de la mort. Et sur le plan substantiel, le débat actuel sur l’extraction des animaux de la catégorie des choses dans le Code civil77 interroge : ne préfigure-t-il pas leur véritable et explicite « personnification » ? Il en va de même des autres choses, à l’image du cœur entièrement artificiel récemment implanté et destiné à faire en permanence corps avec la personne78, au point que sa vie même n’est plus envisageable sans ledit objet, s’agit-il encore d’une chose ordinaire ? On le voit, les frontières se brouillent, et la personne elle-même semble être en perpétuelle évolution.

Cela vaut évidemment pour la personne physique, personne première, et les personnes morales sont loin, leurs spécificités prises en compte, de faire exception. 




B. – Les personnes morales, personnes dérivées

10. La personne morale est personne parce que constituée (par) d’une ou d’autres personnes, ce à la différence de la personne humaine qui a cette qualité par et en elle-même. Cela étant, cette personne, dont on ne devrait parler au singulier, tant est grande sa diversité, semble être le « clone juridique de son modèle physique »… un « pur produit du génie juridique »79. Elle ne s’en distingue pas moins pour autant, puisque la notion de personne se révèle ici comme étant, depuis l’arrêt Blanco, au cœur de la summa divisio, les droits public et privé visant chacun une catégorie particulière de personnes80. Cette distinction influe sur les modes d’apparition, de création ou de reconnaissance des personnes morales, leur fonctionnement en général et les régimes de leur patrimoine en particulier, leur disparition, etc. ; justifiant le distinguo entre personnes morales de droit privé et celles de droit public.

11. En premier lieu, l’observation des personnes morales de droit privé met en évidence le rôle du droit dans l’octroi de la personnalité juridique à certains groupements, groupements dans lesquels deux caractéristiques essentielles se descellent, soit un intérêt collectif et une structure de représentation dudit intérêt81. La question de savoir si l’existence de ces éléments entraîne automatiquement apparition de la personnalité morale sans qu’il n’y ait besoin d’une intervention législative ou de quelque autre formalité que ce soit renvoie au débat doctrinal sur les théories de la réalité et de la fiction82. Quelle que soit la thèse envisagée – le droit textuel et jurisprudentiel semblant au demeurant faire coexister les deux83 – , la personnalité emporte, pour la personne morale, la titularité de droits patrimoniaux et extra-patrimoniaux. Il y a de première part l’existence d’un patrimoine propre distinct de ceux de chacun de ses membres84, patrimoine comprenant un actif et un passif, des droits et des obligations85 ; et de seconde part, par un anthropomorphisme maintes fois décrié86, un accès aux droits de l’Homme87. Hormis ces règles partagées entre toutes, il ne demeure pas moins une certaine diversité des personnes morales, laquelle induit, en dépit donc de l’existence du susdit fonds commun, une multiplicité de régimes.

Deux figurent principales semblent émerger, leurs régimes inspirant ceux de bien d’autres. Il s’agit encore de la société et l’association88, malgré la non-étanchéité des frontières entre les deux catégories, puisque le secteur dit marchand ou mercantiliste voit se développer de formes inhabituelles d’entreprendre, le domaine de l’entrepreneuriat social ou de l’économie sociale et solidaire étant marqué par le recul de l’esprit de lucre et la promotion de l’utilité sociale89, tandis que, dans le monde des associations, il n’est point rare que certains acteurs évoluent comme des entreprises90. Le fonds commun des règles susmentionné est constitué de prescriptions concernant tant la constitution et le fonctionnement que la disparition des personnes morales de droit privé.

D’abord, en matière de constitution, le rôle primordial revient à la volonté, fut-elle celle d’une ou de plusieurs personnes physiques et/ou morales91. Ainsi, la société et l’association sont des contrats92. La jurisprudence le rappelle avec constance pour l’association93, tandis que de la société une voix autorisée a très justement observé que, « à l’origine, la société naît du contrat et s’organise autour de lui »94. Si des exceptions existent, certaines personnes morales apparaissant de plein droit95, des formalités96 sont cependant quelques fois nécessaires en sus de la volonté sus évoquée. Il pourra s’agir, entre autres, d’une simple déclaration en mairie pour les syndicats professionnels97 ou d’une déclaration suivie d’une publication au journal officiel pour les associations98, d’une reconnaissance par décret pour les congrégations religieuses99, de la reconnaissance d’utilité publique pour les fondations100, ou encore d’une immatriculation pour les sociétés101.

S’agissant ensuite de leur fonctionnement, dans le cadre duquel les personnes morales jouissent des droits de la personnalité évoqués ci-haut, elle est notamment caractérisée, avec de fortes nuances selon le type de personne envisagé, par : une administration généralement organisée selon un modèle trilogique comprenant un organe souverain de décision et d’orientation (e.g. une assemblée générale), un organe de contrôle avec un moindre pouvoir de décision (e.g. un conseil d’administration), un organe d’exécution et de représentation (e.g. un président ou un directeur général)102 ; une autonomisation (à géométrie fortement variable) personnelle et patrimoniale de la personne morale par rapport à ses membres103, et une soumission au principe de spécialité qui encadre leur vie contractuelle en limitant leur activité – et donc les pouvoirs de leurs organes – qui ne peut s’étendre au-delà de l’objet qui leur a été assigné104.

Pour ce qui est enfin de la disparition de ces êtres juridiques, la loi en fixe les causes105 et en détermine les conséquences, en l’occurrence, pour les sociétés, leur liquidation ; laquelle liquidation, en laissant subsister la personnalité morale « pour les besoins de la liquidation jusqu’à la publication de la clôture de celle-ci »106, prohibe la réalisation d’actes étrangers auxdits besoins107. Ces conséquences seront différentes d’une catégorie de personne morale à une autre, à l’exemple de la liquidation d’une société comparée à celle d’une association.

12. En second lieu, les personnes morales de droit public sont de plusieurs types, les principaux étant l’État, les collectivités locales – départements, régions, territoires d’outremer, communes – ainsi que les établissements publics108. Elles sont soumises aux règles du droit public, sans échapper complètement au droit privé109. Les collectivités publiques autres que l’État jouissent de la personnalité morale en vertu de l’article 72 de la Constitution. En ce qui concerne l’État, à l’origine directe ou indirecte des autres personnes morales de droit public, il est « l’institution des institutions », disposant lui-même de la personnalité juridique110. En théorie du droit, l’approche juridique de cette personnalité postule notamment que « l’État et la nation demeurent deux entités distinctes. L’État ne personnifie que lui-même. Il est une personne en soi »111. Ce fait, incontestable dans l’ordre interne, n’est pas nécessairement de la plus grande évidence sur le plan international, où la reconnaissance de l’État par d’autres États est un élément fondamental déterminant sa personnalité au regard du droit public international. La question est source d’apories non tranchées, puisque le fait est que la seule reconnaissance d’un État par d’autres, surtout s’ils sont peu nombreux, n’est pas suffisante dans tous les cas à lui conférer une personnalité juridique indiscutable sur la scène juridique internationale112. Et c’est peut-être pour éviter cette difficulté que d’autres acteurs de la vie juridique internationale, en l’occurrence les organisations internationales, développent une tendance à affirmer elles-mêmes dans leurs textes fondateurs qu’elles possèdent la personnalité morale. Ainsi de l’Union européenne113 et de l’Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique (OHADA)114.

C’est ici le lieu de constater le tropisme privatiste dont font généralement montre les publicistes115 qui, à l’instar de leurs homologues en droit privé, ne donnent nulle parfaite circonscription à la notion de la personne, se limitant à en identifier les caractéristiques. Parmi celles-ci, figurent, outre un certain anthropomorphisme du point de vue des droits fondamentaux116, le fait d’être, parce que doté de la personnalité, titulaire d’un patrimoine117. Ce qui n’est pas le cas des autorités ou organes de l’État – le Président, le gouvernement et ses membres, les assemblées parlementaires – auxquels certains biens sont affectés sans qu’ils n’aient ès-qualité d’organes la personnalité118… c’est l’État lui-même qui sera engagé par leurs décisions119. Si l’existence d’un patrimoine est une caractéristique commune, ces personnes obéiront cependant à des régimes juridiques variés quant à leur création, leur fonctionnement ou leur éventuelle disparition.

Hormis l’État, leur création relève de l’initiative de la puissance publique, mue par des motivations variées120.

Leur fonctionnement, caractérisé entre autres par la nécessaire intercession d’une personne physique121, obéit à des règles d’une très grande diversité, dépendant de leur nature et de leurs rôles ou missions, en étant marqué par l’idée ou l’objectif de l’intérêt général122 ; même si l’on constate une forte pénétration des modes de fonctionnement empruntés aux personnes morales de droit privé123.

Quant à leur disparition, elle interviendra en principe sur décision de l’autorité créatrice, ou de toute autre autorité habilitée.

13. A titre conclusif, au sujet des êtres juridiques que sont les personnes morales, personnes imaginées par le droit124, il peut être soutenu qu’elles sont « par nature inégales »125. Aussi, leurs régimes, au demeurant d’une très grande diversité, ne sont-ils que des versions transformées des traits ( : pouvoir d’agir, patrimoine, etc.) et attributs ( : nom, domicile, nationalité, droits de la personnalité, etc.) des personnes physiques126. Et si, au reste, les personnes morales sont a priori des groupements de personnes, tout groupement n’aura pas pour autant vocation à la personnalité, tel est le cas, en l’état du droit, de l’Humanité127, des générations futures128, de la Nation129, ou encore de la famille130 ; et ce alors que certains groupements de biens sont personnifiés131.

14. De l’observation de ces considérations sur les personnes physique et morale, il peut être déduit le caractère fluctuant tant des limites de la personnalité que de la personne elle-même, catégorie dans laquelle de nouveaux sujets pourraient être admis. Une voix autorisée conclut ainsi qu’une définition unique et fermée de la notion de personne semble presque impossible, d’autant que celle-ci peut notamment être humaine, juridique, morale132. Cela vaut en droit privé comme en droit public. L’on constate également une différence de nature, puisque, d’une part, la personne humaine « précède le droit »133 tandis que les personnes morales sont « inventées par le droit »134, et que, d’autre part, l’unité de la personne humaine contraste avec la diversité des personnes morales135.

A l’instar de la personne, la notion de patrimoine qui lui est indissociable, également non légalement définie en droit, se dérobe à la parfaite emprise de la science juridique. Une certitude néanmoins, c’est que le patrimoine représente l’avoir, nécessaire, avec l’être, à l’existence ou à la vie de toute personne. 






II. – L’AVOIR, OU LA NOTION DE PATRIMOINE

15. Le patrimoine, terme économique qui a fini par revêtir une certaine consistance en droit136, fait appel, étymologiquement, à l’idée de patrimonium, désignant en langue latine « ce qui vient des aieux »137. D’où la référence à l’avoir, puisqu’il est « ce qu’ont les personnes et non ce qu’elles sont »138. Employé sans autre précision, le terme, d’une grande polysémie139, s’attache à l’approche civiliste140 et revêt une acception restreinte (A). Lorsqu’on lui adjoint un qualificatif, il apparaît comme étant « juridiquement l’objet de diverses acceptions »141, avec un sens élargi (B).


A. – Le patrimoine stricto sensu

16. Considéré comme une des notions des plus stables et des plus intangibles du droit privé français142, le patrimoine n’y est pour autant pas défini. Il n’en constitue par moins une réalité. Certaines dispositions du Code civil y font certes explicitement référence, mais sans jamais le définir143. La notion ne semble apparaître qu’implicitement dans le Code. C’est donc la doctrine qui a, d’une part décrit le passage d’une conception objective à une conception subjective, l’histoire du droit ayant été en effet marquée par ce passage d’une conception du patrimoine comme simple masse de biens, héritage du droit romain, à une conception rattachant voire identifiant le patrimoine au sujet lui-même144, et d’autre part tenté de donner un contenu précis à la notion.

Pour donner corps à la notion, la conception traditionnelle française est fondée sur les termes des articles 2284 et 2285 du Code civil (anciens articles 2092 et 2093), qui posent comme règle que le patrimoine du débiteur constitue le gage général de ses créanciers, autrement dit, chaque personne doit répondre de ses dettes sur ses biens. Reprenant les idées de Zachariae, Aubry et Rau ont fondé leur théorie du patrimoine sur ces dispositions145, déduisant une conception du patrimoine comme ensemble de biens et obligations d’une même personne, ensemble formant une universalité de droit, l’actif répondant du passif146 ; l’actif et le passif ainsi évoqués comprenant les éléments – droits et obligations – « présents et à venir »147. Si le passif comprend les dettes ou obligations, et l’actif les droits ou biens, c’est uniquement, dans les deux cas, à la condition qu’ils soient pécuniaires. Il en va de la personne physique comme de la personne morale, dès lors que dans le patrimoine de la personne morale « peuvent en principe prendre place les mêmes droits […] que ceux peuplant le patrimoine des personnes physiques »148.

C’est que, s’agissant des droits notamment, la personne peut être titulaire de droits tant patrimoniaux qu’extrapatrimoniaux. Les droits extrapatrimoniaux n’ont pas en principe vocation à être évalué pécuniairement, ils demeurent hors du patrimoine. Il s’agit, globalement, des droits de la personnalité mentionnés plus haut149, et en particulier : de la dignité et de la primauté de la personne150 ; de la vie, la liberté et la justice151 ; du respect de la vie privée152 ; du respect de la présomption d’innocence153 ; du respect de son corps154 ; du droit morale de l’auteur155 ; du droit sur son image ou l’image de son bien, tel que consacré en jurisprudence156, et bien d’autres encore157. A l’opposé, les droits patrimoniaux, en tant que biens incorporels158, sont évaluables en argent et sont réunis dans l’actif du patrimoine. Ainsi des droits réels principaux comme accessoires, des droits personnels ou de créance, et des droits intellectuels159.

Ces éléments précisés, il convient de relever que le patrimoine, tel que décrit, se refuse à être une réalité figée. En tant qu’expression de l’avoir, il englobe l’avoir actuel et futur de la personne, il peut donc être perçu comme une aptitude à avoir et n’est pas réductible à une somme d’avoirs envisagée à un instant précis. Aussi la doctrine voit-elle très majoritairement dans l’universalité juridique qu’est le patrimoine un « cadre qui peut être vide »160, un « contenant »161, une « enveloppe »162, une « potentialité »163 et, pour l’actif tout au moins, une « aptitude à être propriétaire de biens »164, la « vocation à l’avoir »165. Le patrimoine « n’est pas synonyme de fortune […] n’est ni riche ni pauvre »166, Aubry et Rau soutenaient au reste que « toute personne a nécessairement un patrimoine, alors qu’elle ne posséderait actuellement aucun bien »167.

A observer l’état du droit, c’est cette vision qui semble toujours prévaloir, et ce, a-t-on justement observé, « en dépit de louables évolutions du droit français contemporain »168. C’est l’idée que reprend l’article 519 de l’avant-projet de réforme du droit des biens, résultant des travaux d’un groupe d’études sous l’égide de l’association Henri Capitant, projet qui énonce que « le patrimoine d’une personne est l’universalité de droit comprenant l’ensemble de ses droits et obligations, présents et à venir, l’actif répondant du passif »169.

17. Au titre des louables évolutions susmentionnées figurent des tendances fortes qu’il sied de mettre en exergue. C’est le cas du recul du principe d’unicité et de l’indivisibilité du patrimoine, porté dans la trilogie d’Aubry et Rau par l’affirmation selon laquelle toute personne ne peut avoir qu’un patrimoine ; recul si important qu’il suscite une interrogation sur la pertinence du principe170. Il peut être fait état, comme de véritables dérogations au principe : de la succession à concurrence de l’actif net, institution juridique en vertu de laquelle les héritiers d’un de cujus « ne sont tenus du passif que dans la mesure de l’actif du patrimoine recueilli », avec comme notable corollaire que, « dans ce cas, pendant un moment, l’héritier pourra se trouver à la tête de deux patrimoines séparés : le sien et son patrimoine successoral »171 ; de la fiducie dont le régime consacre explicitement la pluralité de patrimoines pour le fiduciaire172 ; du patrimoine professionnel de l’entrepreneur individuel à responsabilité (EIRL)173. Au nombre des assouplissements ou aménagements, sont notamment : la déclaration d’insaisissabilité de la résidence principale par l’entrepreneur individuel174 ; ou encore la communauté de biens entre époux175 et même l’indivision dans une certaine mesure176. Il est aussi une catégorie particulière difficilement catégorisable, comprenant, sous des vocables tels que le « patrimoine de dignité » ou le « reste à vivre », des biens que le législateur fait échapper au droit de gage général des créanciers177. On le voit, les aménagements et atteintes ou assouplissements sont en effet légion178, l’unicité du patrimoine restant cependant le principe auquel la loi seule peut déroger179.

Une autre évolution majeure du droit sur la question du patrimoine est le renforcement de la protection des éléments du patrimoine au plan interne et européen. Le Conseil constitutionnel a consacré le droit au respect de la propriété, en l’espèce pour la personne morale180, et la Cour européenne des droits de l’Homme, sous le visa de l’article 1er du protocole additionnel no 1 de la Convention, a développé une jurisprudence constante et de plus en plus protectrice du droit pour toute personne, physique ou morale, au respect de ses biens181.

L’on ne peut, enfin, faire l’impasse sur l’apparition de nouveaux biens auxquels n’auraient pu penser ni les pères du Code civil, ni Aubry et Rau. Tel est par exemple le cas soit des biens parfaitement nouveaux comme les diverses sortes de quotas, dont les quotas d’émission de gaz à effet à serres182, soit des biens consistant en d’anciens éléments jadis exclus de patrimonialité. C’est ici le lieu de mentionner le recul de la distinction entre les éléments patrimoniaux et les éléments extrapatrimoniaux, les seconds, « les biens de l’être tendant aujourd’hui à être traités comme faisant partie de l’ordre de l’avoir »183. Ont pu être citées comme illustrations : « l’indemnisation des préjudices subis par la personne dans son corps (lésion corporelle) ou dans son âme (atteinte à l’honneur, à l’intimité ou à l’identité) »184 ; la marchandisation, via la technique contractuelle, de l’image de la personne185, de son nom186 qui peut faire l’objet d’un usage commercial, de sa voix ou encore de sa vie privée qui peut être divulguée moyennant rémunération187 ; des éléments ou produits du corps humains188, sous réserve des règles spécifiques aux dons et prélèvements d’organes et des termes du Code civil déclarant nulles les conventions dont l’effet est de conférer une valeur patrimoniale au corps, à ses éléments ou à ses produits189. Le phénomène n’a de cesse de prendre de l’importance190.

18. Outre ces considérations, il convient de relever la manière dont se singularise le patrimoine des personnes morales de droit public, patrimoine dont l’importance croît proportionnellement au développement de leur intervention dans la vie économique191. Cette singularité se manifeste avec force sur le terrain du régime juridique. En effet, à la base, le droit commun a tôt fait un distinguo entre les biens privés, soumis à son empire, et les biens publics, auxquels s’applique un régime dérogatoire192. À considérer le patrimoine de l’État notamment, il apparaît qu’il comprend deux blocs ou ensembles de biens soumis à deux régimes différents. Le premier ensemble comprend les biens relevant de la domanialité publique. Ils ont la particularité d’appartenir à une personne morale de droit public193, puis d’être affectés à un usage collectif194, autrement dit à l’utilité publique ou à un service public ; et ils relèveront du domaine public aussi longtemps que durera l’affectation, à laquelle il peut être mis fin par acte administratif de déclassement195. Par ailleurs, parce qu’ils sont des outils au service de l’intérêt général, noyau dur de la puissance publique, ils sont insaisissables196 et inaliénables197, et peuvent et ont pu, au fil de l’histoire, être enrichis de biens acquis d’autorité par l’État198. Les biens autres que ceux affectés sont ceux du domaine privé.

De ce constat, l’on ne peut pour autant hâtivement déduire un dédoublement du patrimoine des personnes morales de droit public. C’est ce qu’exprime l’affirmation selon laquelle « l’affectation de biens à l’usage du public ou au service public ne permet pas de détacher un patrimoine distinct du reste des droits et biens des personnes publiques, mais de leur appliquer un régime exorbitant de droit commun en tant que dépendances du domaine public » ; la logique de la duplication des patrimoines est peut-être décelable, « sans être véritablement consacrée »199. Il y a, pour chacune de ces personnes, deux domaines, mais un seul patrimoine… dont elles peuvent, dans certains cas, être la raison d’être.

Au soutien de ce propos, il sera avancé qu’il est aussi, en droit public, des cas où la personnalité morale est instrumentalisée. De même qu’en droit privé la personne morale constitue une technique de gestion et d’organisation du patrimoine parmi d’autres200, permettant par exemple à un sujet d’organiser la transmission de certains éléments de son patrimoine à ses héritiers, il arrive qu’en droit public une personne soit créée dans le seul but de permettre la récolte de fonds. Tel fut le cas de la commission de régulation de l’énergie, créée en 2006 dans le but de lui permettre de bénéficier d’une taxe, la suppression ultérieure de la taxe ayant entraîné celle de la personne morale201.

19. Il appert au final que, même lorsqu’on l’envisage dans un sens restreint, l’on ne peut faire état de l’existence d’une notion unique et générale du patrimoine. Bien qu’étant une universalité, celui-ci est d’un contenu très hétérogène, tandis que ses composantes sont susceptibles d’être soumises, en fonction de la personne considérée, à des régimes extrêmement variables202. Il demeure cependant une idée, qui rassemble l’immense majorité de la doctrine, celle d’un « contenant »203 ; mais là encore, la diversité des situations et le flou caractérisant les frontières d’une réalité mouvante empêchent toute velléité d’unanimité.

Ce que vient conforter la multiplication des réalités désignées par le substantif patrimoine, éloignant davantage celui-ci de la traditionnelle acception purement civiliste. 




B. – Le patrimoine lato sensu

20. Avec l’évolution des besoins des sociétés modernes et la raréfaction de certaines ressources, une multitude d’utilisations du terme patrimoine se sont développées en droit, entraînant inévitablement une modification de son sens et une admission d’acceptions qui « ne sont pas conformes à la définition traditionnelle du patrimoine »204. Aussi, évoque-t-on principalement le patrimoine commun de l’Humanité, celui de l’Europe, et celui de la Nation205.

La notion de patrimoine commun de l’Humanité étant reconnue en droit international public206, ce patrimoine comprendrait notamment les fonds marins et les ressources qu’ils renferment207, le génome humain208, l’espace atmosphérique209, et des territoires tel l’Antarctique210.

Par patrimoine commun de l’Europe, on entend à ce jour les espèces migratrices211 ainsi que les réalisations architecturales212, et au sens européen largement entendu est évoqué un patrimoine littéraire213.

L’expression patrimoine de la Nation comprendrait le territoire214, l’eau215, la langue française216, mais aussi les espaces, ressources et milieux naturels, les sites et paysages, la qualité de l’air, les espèces animales et végétales, la diversité et les équilibres biologiques auxquels ils participent, lesquels, dit la loi, « font partie du patrimoine commun de la Nation »217.

De manière bien plus large, il est aussi question, au plan national essentiellement : de patrimoine « naturel », dans des dispositions législatives concernant la conservation de « sites d’intérêt géologique, d’habitats naturels, d’espèces animales non domestiques ou végétales non cultivées et de leurs habitats »218 ou celles visant « l’ensemble du territoire national, terrestre, fluvial et marin »219 ; ou même « piscicole » lorsqu’il est question de la préservation des milieux aquatiques220. Et l’on pourrait presque attribuer autant de qualificatif au patrimoine qu’il n’y a de caractères propres aux biens visés par le Code du patrimoine, lequel définit le patrimoine comme « l’ensemble des biens, immobiliers ou mobiliers, relevant de la propriété publique ou privée, qui présentent un caractère historique, artistique, archéologique, esthétique, scientifique ou technique »221. La liste est loin d’être exhaustive222.

21. Force est de constater, à l’évidence, que les idées qui président à l’utilisation du terme patrimoine sont celles d’une appropriation et d’une gestion collectives, d’une conservation avec comme finalité une transmission à d’autres groupes de sujets dans le futur223. Ceci est « étranger à son acception civiliste »224, et renvoie davantage à l’idée de patrimonium du droit romain225. Dès lors qu’il est question de préserver et/ou de transmettre, tout ou presque pourrait être « patrimoine »… Aubry et Rau par exemple, le sujet s’y prête, sont vus comme faisant partie du « patrimoine doctrinal français »226.

22. Les différentes formules susmentionnées, sujettes à controverse227, prospérant hors du droit civil « avec d’autres sens moins précis et moins juridiques »228, laissent place, en droit public comme en droit privé, à une incertitude229. Elles dilatent à l’excès le sens d’une notion déjà difficile à circonscrire.

23. En guise de conclusion sur la notion de patrimoine, il apparaît qu’eu égard à la multiplicité et à la diversité des règles qui s’appliquent au patrimoine, il importe et est plus commode, à défaut d’en avoir de lege lata une définition légale unique et englobante, de cerner au mieux la notion et de « pouvoir en délimiter précisément l’étendue »230. En l’état, la controverse demeure à plusieurs points de vue, « quant à sa nature (objectif ou subjectif), son contenu (actif et passif ?), son objet (transmission à autrui), notamment »231. Il constitue, comme la personne, une réalité dynamique, les éléments qui le caractérisent changeant constamment232, sa contenance et son régime du patrimoine variant en fonction de la nature de la personne233.

Toutefois, indépendamment de l’acception qu’il est possible d’en avoir, la notion de patrimoine est en étroite relation avec celle de personne, et l’étude de cette interrelation ou connexion constitue l’objet de la présente somme de réflexions.






III. – LA PERSONNE ET LE PATRIMOINE, OU UNE CONNEXION PROTÉIFORME

24. De la connexion entre les notions de personne et de patrimoine, il est possible d’avoir, de lege lata, deux lectures. Elle peut être perçue comme étant radicale, au sens d’absolue, d’irrévocable (A), mais aussi, dans certains cas, comme manifestant une tendance libérale, caractérisée par une certaine souplesse, une tendance conciliante (B).


A. – Une connexion a priori radicale

25. Dans la tradition juridique française, la connexion entre les deux notions dont question, et par conséquent entre les réalités qu’elles désignent, est d’abord radicale. Elle relève même de la pure « dogmatique juridique »234, irriguant l’ensemble du droit public comme du droit privé235 auxquels elle donne un « air de famille »236. Elle se déduit des trois principes énoncés par Aubry et Rau, consacrant le « postulat d’un lien inextricable entre le patrimoine et la personnalité »237. Procédant de la conception subjective du patrimoine, laquelle considère que de la personnalité le patrimoine est « le pendant économique, sa face matérielle sur la scène juridique »238, elle explique l’octroi au titulaire du patrimoine du droit d’agir en justice pour exiger le respect ou faire sanctionner le non-respect de ses droits239. La connexion est permanente et ne peut être rompue en cours de vie, car « le patrimoine reste lié à la personne aussi longtemps que dure la personnalité »240. La solidité du lien est telle que, pour les droits patrimoniaux par exemple, éléments de l’actif du patrimoine, il en est qui, en vertu de l’article 1166 du Code civil, sont tellement attachés à la personne qu’ils ne peuvent faire l’objet d’une action oblique par les créanciers que la loi habilite pourtant à agir en lieu et place du débiteur négligent241 ; ainsi de l’impossibilité d’exercer une action en suppression ou révision d’une pension alimentaire à la charge du débiteur242, ou de celle visant la révocation d’une donation entre conjoints243. Pareillement, la relation entre la personne et son patrimoine fera que l’actif dudit patrimoine ne réponde que des dettes de cette personne, sauf volonté contraire de cette dernière244. Outre celles-ci, d’innombrables autres règles en droit positif illustrent ce lien comme sa force. A titre illustratif, en effet, deux séries de règles juridiques sont particulièrement dignes d’intérêt.

26. La première série exprime le rejet de l’éventualité d’un patrimoine autonome, autrement dit un patrimoine sans titulaire245. Aussi, l’admission de la possibilité d’une pluralité de patrimoines n’affaiblit-t-elle en aucune manière ledit lien comme tel, puisque « si le droit français admet désormais la possibilité de patrimoines ou de fractions de patrimoines affectés, il les rattache toujours à un titulaire déterminé »246.

Le sort fait au patrimoine en cas de disparition de la personne mérite également d’être signalé. C’est que, pour les personnes physiques d’abord, à la mort du titulaire, son héritier recueille le patrimoine comme universalité ; celui-ci ne disparaît donc pas mais se fond – sous réserve des exceptions légales – dans celui de l’héritier247. Les effets et l’ampleur de cette occurrence ne sont pas sans faire penser à la transmission universelle du patrimoine des personnes morales comme conséquence soit de la dissolution d’une société unipersonnelle dont l’associé unique est une personne morale, soit d’une opération de restructuration d’entreprises à l’instar d’une fusion ou d’une scission de sociétés248 ; restructurations opérant « comme une véritable dévolution de patrimoine »249. En cas de dissolution en particulier, le lien est par ailleurs perceptible en ce que la personnalité juridique qui doit en principe disparaître survit et, avec elle, le patrimoine250.

Par ailleurs, la famille en tant qu’institution peut être mise en évidence car, à défaut pour elle d’avoir la personnalité morale, les « souvenirs de famille » ne sont pas, en eux-mêmes, éligibles au statut de patrimoine. Ils se composent de biens divers ( : décorations, photos, bijoux, etc.), appartenant à un membre de la famille, mais qui, parce qu’attachés spécialement à la famille, font que celui-ci est davantage assimilé à un dépositaire ; ses biens ne pouvant être aliénés à sa guise251.

Enfin, l’on peut faire état, en droit public, des autorités comme les assemblées parlementaires qui, n’étant point dotées de la personnalité morale, bénéficient néanmoins de l’affectation de biens domaniaux ; mais qui, parce que « non personnalisées, […] ne sont pas titulaires des mêmes droits et obligations que les personnes juridiques labellisées comme telles […] ces entités n’ont pas de patrimoine propre, même si certaines disposent d’une autonomie financière »252.

27. La deuxième série comprend les règles au regard desquelles il n’est point possible de concevoir une personne sans patrimoine, puisque « les deux notions de personnalité et de patrimoine sont traditionnellement liées dans la conception juridique française »253. Il en sera ainsi en toutes hypothèses, y compris lorsque des pouvoirs sont accordés à une personne sur les éléments du patrimoine d’une autre personne, comme en droit des régimes matrimoniaux254 et dans les règles de protection des personnes incapables255. Car dans un cas comme dans l’autre, si une personne peut voir affectée son emprise sur son patrimoine, il demeurera néanmoins le titulaire de celui-ci. De ceci s’infèrent notamment deux conséquences.

En premier lieu, l’intransmissibilité entre vifs du patrimoine, dont il n’est possible de céder que des éléments ; le patrimoine de la personne n’étant « pas plus transmissible ni divisible que la personnalité de son titulaire »256. La thèse selon laquelle la masse des porteurs de certains titres financiers est regroupée de plein droit en une personne morale dépourvue de patrimoine257 reste une opinion purement doctrinale, à l’appui de laquelle n’est convoquée aucune disposition législative explicite ni une jurisprudence clairement établie.

En second lieu, le fait que deux personnes ne peuvent être à la tête d’un seul et même patrimoine. Ainsi, même en cas de confusion des patrimoines, hypothèse ponctuellement retenue pour étendre la responsabilité d’une personne à une autre dans le cadre d’une procédure collective, il subsistera toujours deux personnes conservant chacune la vocation à un patrimoine propre258.

28. Il y a donc un lien étroit entre personne et patrimoine. Sa réalité, loin de rendre sans intérêt toute interrogation historico-philosophique, conduit monsieur Tattay à questionner temps, espace, matière, faits et normes, pour établir que l’avoir participe de l’être259.

D’autres auteurs mettent en évidence le renouvellement tant constaté que suggéré de ces notions classiques du droit que sont la personne et le patrimoine. Ainsi, le professeur Poracchia analyse l’évolution du patrimoine pour le besoin de la promotion de l’activité économique des personnes physiques, entrepreneures en l’occurrence260, tandis que monsieur Priso-Essawe propose, dans le cadre des organisations interétatiques d’intégration économique, la reconnaissance d’un patrimoine commun communautaire261. Cette revisitation des notions peut être source de difficultés, ce qu’expose le professeur Tchotourian à travers un regard comparatiste sur les sociétés de personnes en France et au Québec262

Imprégnant toutes les branches du droit, la relation entre personne et patrimoine est également analysée dans le domaine de la conjugalité. Madame le professeur Cervilla Garzón consacre son propos au droit patrimonial de la famille, lequel est porteur de règles modifiant la maîtrise par la personne en contexte de conjugalité des éléments de son patrimoine263. Pour sa part, madame le professeur Zurita Martín appréhende la question en situation de polygamie264.

Mais le lien est… et demeure. Et ce, même si le droit contemporain admet la possibilité pour une personne d’être titulaire de plus d’un patrimoine, ainsi que l’évoquent madame Kan-Balivet, pour le fiduciaire265, et, ensemble, madame Larrieu et monsieur Brignon, concernant l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL)266. Il en sera invariablement ainsi du maintien et de la force du lien lorsque la personne mineure ou majeure est, du fait de son incapacité, dépouillée de certaines prérogatives propres à toute personne à la tête de son patrimoine. Tel est l’objet des développements respectifs de madame Petit267 et de madame Burdin268, lesquels s’inscrivent dans une optique de protection. La protection est aussi le fil conducteur de la série d’études dans lesquelles madame del Rosario Carmona Luque se penche sur la patrimonialité des prestations de la sécurité sociale par la Cour européenne des droits de l’Homme269, monsieur Couard met en exergue une prise en compte de l’identité de l’entreprise personnifiée dans la préservation de son patrimoine270, et que madame Longère et madame Copain traitent successivement de ladite protection dans diverses situations où il y a matière à convoquer le droit pénal, qu’il s’agisse d’en examiner l’ambivalence271 ou de considérer le mode d’appropriation272.

Ainsi protégé, le patrimoine comprend des éléments pourvus de valeur, représentant une source de richesse pour la personne. Aussi découvre-t-on, ici, le besoin de « valoriser », monsieur Ngampio Obélé-Bélé l’illustrant pour le domaine public en général273, et madame Monot-Fouletier pour le patrimoine immatériel en particulier274. Dans cette dynamique, de nombreux biens de l’être sont attirés par la pesanteur de l’avoir, ainsi révèlent leur pertinence les réflexions de madame le professeur Boucaud sur la patrimonialisation du corps humain275, comme celles de madame Sánchez Gonzáles consacrées au droit de la personne sur son image276. C’est enfin cette idée de valeur qui se retrouve dans l’analyse par monsieur Cannarsa de l’impact de l’ordre juridique de l’Union européenne277, par madame le professeur Karam des règles gouvernant la transmission du patrimoine au décès du titulaire278 ; ou encore, en droit de la propriété intellectuelle, par monsieur Violet des dérives existant en matière de brevetage279, et par madame le professeur Soriano Cortés de la titularité de l’œuvre de l’esprit de la personne en relation de salariat280.

28. Ces différents développements viennent bien illustrer la force du lien existant entre la personne et le patrimoine, les spécificités de la première déterminant, de diverses manières, la réalité, la contenance et le régime du second.




B. – Une connexion d’inclinaison libérale

29. Une lecture conciliante ou libérale de la connexion personne-patrimoine est nettement perceptible dans les notions de patrimoines communs, qu’il s’agisse, comme analysé dans les lignes précédentes, de ceux de l’Humanité, de l’Europe, ou de la Nation. Un focus semble particulièrement indiqué sur certains.

30. Comme tout autre « patrimoine-communauté », le patrimoine commun de l’Humanité paraît par essence être, de lege lata, rattaché en droit international public à une communauté et non à une personne déterminée281. Il s’en suit, a-t-on pu conclure, que « ces patrimoines […] ne définissent pas de lien de titularité et n’ont pas vocation à représenter une valeur marchande susceptible de circuler en tant que richesse »282. Ils ne sont pas non plus, en tant qu’un tout, relié à une personne, quand bien même, au cas particulier du patrimoine commun de la Nation, certains de leurs éléments seraient privativement appropriés. Tel est le cas des patrimoines archéologiques, qui sont reconnus comme étant destinés à une communauté et soumis à des régimes spéciaux laissant aux particuliers leur propriété, en leur imputant des charges et/ou avantages divers en vue de leur conservation et de leur transmission283. Aussi la doctrine conteste-t-elle à ces patrimoines toute effectivité juridique, dès lors qu’à la différence de ce postule la connexion radicale, l’absence de personnalité juridique reconnue à ces communautés ou groupements induit l’inexistence d’un titulaire à même d’en défendre les intérêts en justice284.

C’est ainsi que, faisant état des tendances contemporaines des problématiques relatives à la personne en droit international, une doctrine évoque la « question controversée de la pertinence de l’érection de l’Humanité – communauté mondiale – en personnalité juridique »285. Epousant les réticences de René-Jean Dupuy, elle avance et interroge : « La question concrète d’une personnalité juridique de l’Humanité se pose à l’égard du patrimoine commun de l’Humanité. Qui en est le juge, et quelle serait l’instance habilitée à exécuter une sanction ? A quelle instance juridique ou métaphysique autre qu’elle-même l’Humanité – communauté mondiale constituée en personnalité juridique – devrait-elle rendre compte de sa gestion du patrimoine commun ? »286.

Les questions sont, de lege lata, sans réponses, et les difficultés perceptibles. Considérer d’une part un groupement de personnes lui-même non érigé en entité juridique personnifiée, et d’autre part une « notion renouvelée du patrimoine […] débarrassée des créanciers et de la personnalité juridique dont l’avaient affublée les théories du XIXe siècle »287, ne peut aboutir qu’à une requalification de la connexion entre personne et patrimoine.

31. C’est dans cette optique que s’inscrivent les réflexions de madame Mulet-Wady et de messieurs Kovacs et Rodrigues. Monsieur Rodrigues interroge la notion de patrimoine, appliquée à la Nation, et démontre son élargissement288. Dans une démarche similaire, madame Mulet-Wady se saisit de la thématique du patrimoine commun de l’Humanité, évaluant l’intérêt et la nécessité de sa prise en compte en droit international public289. Le cas particulier du patrimoine des minorités est analysé par le professeur Kovacs, qui relève les composantes dudit patrimoine avant de recenser les manifestations de l’attitude des États et des instances internationales en matière de protection290.

32. L’idée, on le voit, n’est pas, comme dans l’approche radicale de la connexion, de relier fermement le patrimoine à un sujet déterminé. Ce qui prévaut dans ces sphères et y est particulièrement prégnant, c’est une logique de communauté, de préservation, de solidarité et de transmission intergénérationnelles.

33. Dans sa contribution conclusive, le professeur Piatti envisage les deux lectures de la connexion, la radicale comme la libérale. Madame Piatti considère l’articulation de la traditionnelle propriété privée et des techniques d’appropriation collective des ressources communes, invitant avec une grande sagesse à une conciliation des deux… dans l’intérêt de tout et de tous. 






ANNONCE

34. Ces modestes propos liminaires ne peuvent être clos par des affirmations péremptoires, tant subsistent des interrogations : se dirige-t-on vers une déconnexion future des deux notions et réalités ? Est-on obligé de maintenir l’exigence dudit lien et, à supposer qu’on le soit, de personnifier juridiquement toute entité (e.g. les générations futures, l’Humanité, etc.) à laquelle on voudrait reconnaître la vocation à être titulaire d’un patrimoine ? Point de réponse définitive pour l’heure ! Un constat néanmoins, c’est qu’en l’état, l’on peut bien avancer humblement, se référant à l’épigraphe : Dieu fit l’Homme, l’Homme créa la personne ; Dieu fit les choses, l’Homme créa le patrimoine, et, au surplus, conçut l’idée que le second est – plus ou moins, sait-on depuis – nécessairement attaché au premier.

Aussi, qu’ils relèvent de la radicalité ou de la libéralité de l’approche qu’on peut avoir de la connexion entre personne et patrimoine, les propos rassemblés dans le présent volume peuvent être ordonnés en trois axes respectivement dédiés à l’interdépendance des deux notions (1re partie), à la protection de la personne à travers le patrimoine (2e partie), et à la valorisation du patrimoine de la personne (3e partie).
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PARTIE I

L’existence du patrimoine
dépend-t-elle de la reconnaissance
de la personne ?





Titre 1

Le patrimoine non affecté






  

    

  


  CHAPITRE 1


  LA NATION A-T-ELLE UN PATRIMOINE ?


  PAR


    


    RAPHAËL RODRIGUES



    Doctorant à l’Université Lumière Lyon 2


    ATER Université Jean Monnet Saint-Étienne


  

    

      « Notre héritage n’est précédé d’aucun testament »


      René Char


    


  


  


      

        

          Résumé. – Connue du droit romain, fréquemment utilisée en droit privé, la notion de patrimoine s’est progressivement élargie. On parle aujourd’hui de patrimoine culturel, écologique ou génétique. Peut-on parler de patrimoine pour une nation ? Si l’on en croit Ernest Renan, la nation est à la fois « la possession en commun d’un riche legs de souvenirs » et « la volonté de continuer à faire valoir l’héritage que l’on a reçu indivis ». La nation est donc bien détentrice d’un patrimoine. Elle tient à la fois d’éléments objectifs et d’éléments subjectifs et elle possède en ce sens un patrimoine réel ou matériel et un patrimoine mythique ou immatériel.


           


          Abstract. – Known to Roman law and often used in private law, the notion of patrimony has gradually come to encompass new realms of usage, such as culture, ecology or genetics. How relevant is the word ‘patrimony’ in context to the nation? If we are to believe Ernest Renan, the nation is both « the possession in common of a rich legacy of memories » and « the will to continue to value the undivided heritage one has received ». The nation is therefore holder of a patrimony. It has both objective and subjective attributes and thus holds a real or material patrimony and a mythical or intangible one.
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      INTRODUCTION


      1. Dans son discours au Directeur général de l’UNESCO du 25 novembre 1995, à l’occasion du cinquantenaire de cet organisme, Jean Paul II indiquait que « la personne humaine ne peut être considérée dans sa seule existence individuelle, elle a une dimension sociale. C’est précisément dans les communautés que se réalise pour une grande part l’épanouissement de la personne ».


      Quelles sont ces communautés ? Pour Jean Paul II, « en raison de leur communauté de nature, les hommes sont poussés à se sentir membres d’une seule grande famille et ils le sont ».


      Autrement dit, ils sont tous fils de Dieu, au-delà de ce qui peut les séparer. « Mais, à cause du caractère historique concret de cette même nature, ils sont nécessairement attachés de manière plus intense à des groupes humains particuliers, avant tout à la famille, puis aux divers groupes d’appartenance, jusqu’à l’ensemble du groupe ethnique et culturel désigné, non sans motif, par le terme de “nation” qui évoque la naissance […] »1.


      2. Étymologiquement, le mot nation vient en effet du latin natio et de nascere qui signifie naître. L’étymologie renvoie donc à la naissance, à l’idée de filiation, le verbe naître exprimant un rapport de dépendance. La nation, comme la famille d’un enfant, préexiste au citoyen et lui transmet organiquement et culturellement son identité. L’idée de « mère patrie », autre dénomination de la nation, se réfère ainsi à la communauté des ancêtres et parents qui transmettent la culture, l’héritage historique et même, pour les tenants du droit du sang, les caractéristiques physiques et morales.


      De plus, par cette image maternelle et familiale, la nation s’impose comme une autorité morale : celui qui est membre d’une nation lui doit ce qu’il est et en devient le gardien, voire le défenseur. Elle réunit aux coutumes, traditions et à l’histoire d’un pays etc. – son identité culturelle – une identité charnelle puisque tous les membres d’une nation sont supposés frères ; chacun des membres de la nation est en quelque sorte le maillon d’une chaîne ininterrompue.


      3. La nation demeure cependant une notion difficile à définir. Le mot nation se confond ainsi souvent dans l’usage avec celui d’ethnie et Jean Paul II semble, dans les propos rapportés ci-dessus, considérer que les deux termes sont synonymes et interchangeables. Si les deux termes sont proches, ils ne sont pas parfaitement synonymes. Comme l’écrit Dominique Schnapper, « la nation se distingue des groupes ethniques qui, eux, ne sont pas organisés politiquement »2. L’ethnie n’est pas dotée d’une organisation politique autonome. C’est l’État – ensemble des institutions, des moyens de contrôle et de coercition – qui permet de constituer une ethnie en nation en conférant à la collectivité un cadre institutionnel et territorial.


      4. La nation est le plus souvent décrite comme une entité immatérielle, « une entité mythique et mystique »3. Il n’existe aucune définition juridique de la nation alors même que celle-ci est mentionnée à plusieurs reprises dans la Constitution de 1958, texte au sommet de la hiérarchie normative4. Après la défaite française de 1870 et l’annexion de l’Alsace Lorraine, les historiens français, opposés à la définition organiciste de la nation forgée par leurs homologues allemands, proposèrent une autre définition de la nation. En effet, lorsque l’Allemand Mommsen justifia la politique bismarckienne d’annexion de l’Alsace-Lorraine par la germanité ethnique, linguistique et culturelle de la nation, le français Fustel de Coulanges lui répondit que « ce n’est ni la race, ni la langue qui fait la nationalité »5. Ernest Renan, dans sa célèbre conférence en Sorbonne du 11 mars 1882, sans nier l’importance des critères objectifs proposés pour définir la nation que sont la langue, le territoire, la religion et la race, démontra l’insuffisance de ces critères ; pour lui, la nation résulte de deux forces : « l’une est dans le passé, l’autre dans le présent. L’une est la possession en commun d’un riche legs de souvenir ; l’autre est le consentement actuel, le désir de vivre ensemble, la volonté de continuer à faire valoir l’héritage que l’on a reçu indivis ».


      5. La nation suppose donc un héritage. La nation serait bien détentrice d’un patrimoine. Ce mot ancien, qui vient du latin patrimonium, désigne à l’origine les biens de famille reçus par héritage de ses ascendants. Toutefois, nul n’ignore que le terme de patrimoine s’est élargi ces dernières années. Jürgen Habermas a ainsi popularisé dans les années 1980 l’idée de patriotisme constitutionnel, patriotisme post-national fondé sur l’allégeance aux principes moraux universels contenus dans la Loi fondamentale allemande et plus largement, dans toutes les Constitutions européennes. De même, on parle aujourd’hui volontiers de patrimoine culturel, écologique ou encore génétique. Et il faut donc ajouter un patrimoine de la nation, patrimoine composé, pour reprendre la belle définition de Renan, de ce qu’il est nécessaire de conserver du passé pour faire vivre le présent et concevoir l’avenir.


      Mais comment définir précisément ce patrimoine, matériau et produit de la nation tout ensemble ? L’exposé des deux conceptions de la nation ne doit pas laisser croire qu’il existerait deux idées de la nation. La nation tient à la fois d’éléments objectifs et d’éléments subjectifs et celle-ci possède en ce sens un patrimoine réel ou matériel (I) et un patrimoine mythique ou immatériel (II).


    


    

    

      I. – LE PATRIMOINE RÉEL DE LA NATION


      6. L’introduction de la notion de « patrimoine commun de la nation » dans notre législation, par la loi du 7 janvier 1983 relative à la répartition des compétences entre les communes, les départements, les régions et l’État, pour l’appliquer au territoire avant de l’étendre à d’autres domaines, (B) témoigne d’une véritable conscience patrimoniale qui, contrairement à ce que l’on pourrait supposer dans un vieil État-nation comme la France, est relativement récente (A).


      

        A. – L’émergence d’une véritable conscience patrimoniale


        7. Historiquement, les premiers réflexes patrimoniaux remontent à la Révolution. En 1792, la confiscation des biens de l’Église, puis celle des biens des propriétés des nobles émigrés et des biens de la Couronne, font naître des interrogations. Que faut-il faire de ces biens ? Doit-on les vendre ? Faut-il les détruire et faire ainsi table rase du passé comme le prônent les plus radicaux des révolutionnaires ? Doit-on au contraire les préserver ?


        Tous les Sans-culottes n’attendent pas qu’une réponse soit formulée et partout on mutile, on profane, on détruit édifices et œuvres d’art, symboles de l’ordre ancien et de l’oppression.6 Au cours de l’été 1792, un décret est voté le 16 août pour enrayer ces destructions. Le décret énonce dans son article 1er que « Toutes les statues, bas-reliefs, inscriptions et autres monuments en bronze et en toute autre matière élevés sur les places publiques, temples, jardins, dépendances, maisons nationales, même celles qui étaient réservées à la jouissance du roi, seront enlevés à la diligence des représentants des communes, qui veilleront à leur conservation provisoire ». 


        L’abbé Grégoire dénonce ces destructions et utilise le terme de vandalisme – inventé pour la circonstance – pour stigmatiser les comportements de ses concitoyens qui se sont livrés à de tels exactions : « On rappelle que des furieux avaient proposé d’incendier les bibliothèques publiques. De toutes parts, on faisait main basse sur les livres, les tableaux, les monuments qui portaient l’empreinte de la religion, de la féodalité, de la royauté ; elle est incalculable, la perte d’objets religieux, scientifiques et littéraires. Quand la première fois je proposai d’arrêter ces dévastations, on me gratifia de l’épithète de fanatique ; on assura que sous prétexte de conserver les arts, je voulais sauver les trophées de la superstition. Cependant tels furent les excès auxquels on se porta qu’enfin il fut possible de faire entendre utilement ma voix et l’on consentit au Comité d’instruction publique à ce que je présentasse à la convention un rapport contre le vandalisme. Je créai le mot pour tuer la chose »7.


        Il déclare devant les membres de la Convention le 1er août 1794 que « le respect public doit entourer particulièrement les objets nationaux qui, n’étant à personne, sont la propriété de tous »8. L’abbé Grégoire essaie de convaincre ses contemporains de l’existence d’un patrimoine collectif dont la sauvegarde est d’utilité publique.


        8. Quelques années plus tard, Guizot, ministre de l’Instruction publique de 1832 à 1837, veut approfondir l’unité nationale, conscient de la légitimité contestée du nouveau régime qui repose sur trois journées d’insurrection parisienne et les manœuvres habiles du duc d’Orléans, cousin du roi déchu, pour devenir Louis Philippe Ier. Il considère que « la société, pour croire en elle-même, ne doit pas dater d’hier » et met en place une administration des monuments historiques. Il crée le poste d’inspecteur des monuments historiques qu’il confie d’abord à Ludovic Vitet puis à Prosper Mérimée dont la mission est de classer les édifices et de répartir les crédits en vue de l’entretien et de la restauration de ces derniers. C’est également en partie à Guizot que l’on doit la création au château de Versailles d’un musée de l’histoire de France chargé de témoigner des grands moments du roman national. Victor Hugo, soucieux de la protection du patrimoine national, remercia Louis-Philippe d’avoir ainsi transformé en monument national un monument monarchique9. En 1840, une première liste des monuments classés monuments historiques est publiée. Au XXe siècle, intervient la loi du 31 décembre 1913 sur les monuments historiques et leurs abords, aujourd’hui codifiée aux articles L.621-1 et suivants du Code du patrimoine.


        L’insertion de la notion de « patrimoine commun de la nation » dans le droit français par la loi du 7 janvier 1983 s’inscrit ainsi dans la continuité de la politique de protection du patrimoine national.


      


      

        B. – La reconnaissance juridique d’« un patrimoine commun de la nation »


        9. La notion de patrimoine commun de la nation est apparue dans notre législation en 1983 pour être appliquée au territoire. L’article L 110 du code de l’urbanisme dispose ainsi que « le territoire français est le patrimoine commun de la nation ». Cette notion fut ensuite étendue successivement à l’eau, à la langue ainsi qu’à l’environnement. L’article L 200-1 du code rural indique en ce sens que « les espaces, ressources et milieux naturels, les sites et paysages, la qualité de l’air, les espèces animales et végétales, la diversité et les équilibres biologiques auxquels ils participent font partie du patrimoine commun de la nation ».


        On peut penser que le législateur s’est inspiré de la notion de patrimoine de l’humanité en droit international, notion par laquelle se réalise une appropriation collective au profit de l’humanité. La Convention des Nations unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982, que l’on connaît également sous le nom de Convention de Montego Bay, a consacré les fonds marins patrimoine commun de l’humanité. Sans recourir explicitement à cette notion, il faut rappeler que le Traité de Washington du 1er décembre 1959 sur l’Antarctique ou le Traité de l’espace du 27 janvier 1967 interdisaient aux États de revendiquer leur souveraineté sur le pôle sud et l’espace extra-atmosphérique, y compris la lune et ses satellites, dans l’intérêt de l’humanité10. A prévalu cette idée d’exclusion toute appropriation que l’on retrouvera plus tard dans la notion de patrimoine commun de l’humanité et dans celle de patrimoine commun de la nation. Toutefois, si les Conventions internationales précitées avaient pour objectif d’éviter toute volonté d’appropriation et d’exploitation de la part des États sur l’Antarctique ou l’espace extra-atmosphérique, des espaces dépourvus alors de toute souveraineté, la notion de patrimoine commun de la nation a été créée en 1983 pour être appliquée au territoire, un territoire soumis à une souveraineté.


        10. L’expression de patrimoine commun de la nation retenue par le législateur peut laisser le juriste perplexe. En effet, selon la théorie classique des civilistes Aubry et Rau, il n’existe pas de patrimoine sans propriétaire. Or, comme il a été dit plus haut, la nation n’est pas définie juridiquement. Il s’agit d’un propriétaire pour le moins insaisissable. La nation peut-elle détenir un titre de propriété ? On peut se demander pourquoi le législateur n’a pas préféré recourir à la notion d’État, concept dont la définition juridique est connue, plutôt qu’à celle de nation, plus abstraite. N’était-ce pas une solution plus pertinente ? Mais le patrimoine commun de la nation est-il composé de biens pouvant appartenir à l’État ? L’article 714 du code civil indique qu’il existe « des choses qui n’appartiennent à personne et dont l’usage est commun à tous », des choses qui ne peuvent dès lors faire l’objet de droit de propriété. Or, les éléments composant le patrimoine commun de la nation ne font-ils pas partie de ces choses que l’on doit déclarer res communis, insusceptibles d’appropriation car communes à tous ? Le territoire, l’eau, la langue, la biodiversité sont des éléments qui échappent à la logique générale du droit des biens, dont le sort est d’être approprié.


        Dès lors, le juriste privatiste pourrait oser cette question : le patrimoine commun de la nation est-il une notion juridique ? Ne s’agirait-il pas plutôt d’une notion purement symbolique ? « Autrement dit, le législateur aurait-il pu introduire dans un code de la simple littérature, un quasi programme politique, sans charge normative » ?11


        11. Le juriste publiciste peut ici venir au secours du privatiste et tenter de répondre à ses interrogations nées de l’introduction en droit français de cette notion de patrimoine commun de la nation. Il faut tout d’abord se convaincre que l’on est en présence d’une notion juridique et préciser que le juge administratif s’est fondé à plusieurs reprises sur l’article L110 du code de l’urbanisme pour apprécier la régularité des documents locaux d’urbanisme. Par ailleurs, le juriste publiciste ne manquerait pas de rapprocher la notion de patrimoine commun de la nation de celle de domaine public. Pour Proudhon, le domaine public – auparavant appelé domaine de la nation – exclut la propriété parce que celle-ci est un droit exclusif et la puissance publique ne doit gérer les biens du domaine public que pour la satisfaction d’intérêts collectifs, exclusifs d’une gestion strictement patrimoniale. En faisant le parallèle avec la domanialité publique, le publiciste invite à s’intéresser non pas à la question du titulaire de ce patrimoine commun de la nation mais à la nature et à la fonction des biens constitutifs de ce patrimoine. A quoi la nation – ou ses représentants – le destinent-ils ? On peut hasarder une réponse : le patrimoine commun de la nation est une notion visant à affermir la cohésion interne entre les individus. Il y a l’idée de créer un lien transtemporel et intergénérationnel autour de certains biens collectifs. La communauté nationale a la responsabilité de ces biens collectifs et doit en prendre soin pour que les générations futures puissent en jouir à leur tour. La notion de patrimoine commun de la nation est donc une notion juridique : les citoyens d’aujourd’hui ont des devoirs à l’égard des citoyens de demain, devoirs consistant entre autres à conserver les ressources en eau, à prendre des mesures pour protéger la langue française ainsi que prévenir la dégradation de l’environnement. Le citoyen de demain a quant à lui le droit à un état du patrimoine comparable à celui de ses prédécesseurs. Et le juriste privatiste pourrait dès lors conclure que le patrimoine commun de la nation est à rapprocher de celle de fiduciaire qui consiste pour un propriétaire à gérer son patrimoine au profit de tiers bénéficiaires.


        12. De la même manière que le droit de propriété peut s’appliquer à des biens matériels mais aussi immatériels, comme la propriété intellectuelle par exemple, une définition du patrimoine de la nation doit prendre en compte la dimension abstraite du legs national. C’est la notion de mythe au sens de récit des origines, mais aussi de discours mystificateur sur l’histoire, discours sur lequel le juriste a peu de prises.


      


    


    

    

      V. – LE PATRIMOINE MYTHIQUE DE LA NATION


      13. On définit habituellement l’État comme une autorité souveraine s’exerçant sur un peuple et un territoire déterminés détenant « le monopole de la violence physique légitime », pour reprendre l’expression de Max Weber. Une telle définition se révèle incomplète. L’État possède aussi le monopole de « la culture légitime presque autant que la violence légitime, et peut-être plus encore » et il a dû diffuser, inculquer à sa population un sentiment d’appartenance commune (A)12. Le réveil, ces dernières années, de mémoires occultées tendrait à démontrer que la diffusion du patrimoine mythique ne doit pas occulter que l’adhésion de chacun relève du libre choix (B).


      

        A. – La diffusion du patrimoine mythique


        14. La création des identités nationales n’est pas naturelle mais relève de constructions, constructions consistant à déterminer le patrimoine de chaque nation et en diffuser le culte. Une tâche peu aisée car « les ancêtres n’avaient pas rédigé de testament indiquant ce qu’ils souhaitaient transmettre à leurs descendants et il était en outre nécessaire de choisir parmi les ancêtres ceux qui étaient retenus comme donateurs, voire de trouver d’hypothétiques ascendants communs aux Normands et aux Auvergnats. Pour faire advenir le nouveau monde des nations, il ne suffisait pas d’inventorier leur héritage. Il fallait bien plutôt l’inventer »13.


        L’État a dû effectuer un travail d’éducation de masse afin d’inculquer à sa population un sentiment d’appartenance commune14. On peut évoquer ici l’utilisation qui a été faite sous le Second Empire, à l’initiative de l’Empereur Napoléon III, du site d’Alésia et de la figure de Vercingétorix. On a crée le mythe de la Gaule unie face à l’envahisseur romain, construction patriotique permettant d’exalter la figure du chef autour duquel la nation se rassemble pour combattre l’ennemi. Pourtant, les historiens ont démontré le caractère incongru du concept de nation gauloise. Cela n’empêcha par la suite pas le nouveau Ministère de l’Instruction publique et ses instituteurs, hussards noirs de la République, de reprendre et glorifier le mythe de Vercingétorix, chef de la nation gauloise ; sa lutte contre l’occupant romain doit être lue comme une transposition de l’affrontement souhaité, nécessaire et inéluctable avec l’Empire allemand, occupant indûment les provinces perdues d’Alsace et de Lorraine.


        Pour construire puis consolider ce sentiment d’appartenance, l’État s’est bien évidemment appuyé sur l’école. En effet, c’est à l’école que l’on apprend « la langue, l’histoire et la géographie de la Nation mais aussi comment être et penser nationalement »15. Il suffit d’ouvrir et de relire l’un des plus célèbres livres scolaires, le Lavisse, du nom de son auteur, Ernest Lavisse, qui a servi à plusieurs générations d’écoliers, pour s’en convaincre. Dans les premières pages, Ernest Lavisse s’adresse aux écoliers et écrit : « vous apprendrez ainsi ce que vous devez à vos pères, et pourquoi votre premier devoir est d’aimer par-dessus-tout votre patrie, c’est-à-dire la terre de vos pères »16.


        À l’époque de sa parution, les commentateurs ne manquent pas de souligner l’originalité de l’ouvrage de Lavisse, tel Émile Boutroux dans la Revue pédagogique, en avril 1883 : il constate avec étonnement qu’à la différence des autres manuels, l’idée de patrie n’est fondée ni sur la raison ni sur le sentiment des écoliers ; il conclut : « elle est conçue comme catégoriquement impérative »17. Lavisse fait de la France une personne, une personne qu’il faut aimer et défendre. « Tu dois aimer la France », écrit-il à l’écolier.


        Lavisse ne nie pas son intention de contribuer à la mobilisation patriotique des jeunes français : « Depuis l’année terrible, pas une minute, j’ai désespéré. L’espoir et la confiance qui étaient en moi, je les ai inlassablement prêchés à des millions d’enfants. J’ai dit et répété le permanent devoir envers les provinces perdues. Jamais la flèche de Strasbourg ne s’effaça de mon horizon. Toujours je l’ai vue, solitaire, monter vers le ciel : « je suis Strasbourg, je suis l’Alsace, je fais signe, j’attends »18.


        Le patriotisme unifie tous les enseignements proposés à l’école. Il est l’inspiration commune à tous les exercices scolaires. Le 19 juillet 1881, la municipalité de Paris consacre une somme de 250 000 francs à organiser les enfants en bataillons armés et équipés, enfants qui participeront aux fêtes du 14 juillet l’année suivante et qui seront acclamés lorsqu’ils défileront. Cette innovation de la municipalité de Paris est reprise en province et fait dire à Jean Macé, le 1er août 1882, dans le Bulletin de la Ligue française de l’Enseignement : « L’important, c’est de commencer tout de suite et de donner aux campagnes de France le spectacle de leurs enfants se préparant, dès l’école, à défendre le sol de leur patrie, si jamais l’étranger essayait de revenir le fouler. Un siècle d’effacement civique, depuis Brumaire, n’a que trop mis le patriotisme en sommeil chez nous. Il est difficile d’évaluer ce que pourra réveiller dans l’âme des hommes la vue des enfants s’exerçant à leur devoir futur de citoyen »19.


        15. L’école n’est pas le seul lieu où l’on apprend à être et penser nationalement. Le service militaire a été pendant longtemps un autre moyen de construire dans les esprits – mais également dans les corps par l’entraînement – la réalité d’une appartenance à la communauté nationale, unie, disciplinée et fière de son identité nationale. Devoir auquel on ne pouvait que difficilement déroger autrefois, le service militaire était conçu comme le prolongement naturel pour les jeunes citoyens de cette éducation à la Nation. La conscription rassemblait, dans les régiments des appelés de toutes les classes sociales et des jeunes gens originaires de toute la France, qui se trouvaient ainsi mêlés et réunis à la fois par une même discipline et par un patriotisme obligatoire20. Mourir pour la patrie est considéré comme une belle mort : Dulce et decorum est pro patria mori21. Le Général de Gaulle, lors d’un discours à l’Albert Hall de Londres, le 11 novembre 1942, déclare dans le même esprit que « le ciment de l’unité française, c’est le sang des Français qui n’ont pas, eux, accepté l’armistice ; qui, malgré Rethondes, continuent à mourir pour la France, de ceux qui n’ont pas voulu connaître, suivant le vers de Corneille “la honte de mourir sans avoir combattu”. Oui, c’est le sacrifice total de certains pour le salut de tous qui rassemble toute la patrie ».


        Qui n’a fait cette expérience singulière de se retrouver un jour dans l’un de ces villages français reculés sur lesquels le temps comme l’Histoire ne semblent pas avoir de prise ? Loin du fracas du monde, on pense que la folie des hommes n’a jamais profané cet endroit jusqu’à ce que les rues peu passantes débouchent sur une place : se dresse alors le monument aux morts et l’on en fait le tour, surpris de lire, gravés dans la pierre, les noms de tant de gens fauchés par la guerre, fils de la même terre et du même clocher. On touche ici au patrimoine réel puisque les monuments aux morts font partie de ces biens dénombrables que l’État doit entretenir ; il s’agit aussi du patrimoine mythique, puisqu’ils constituent une pierre à l’édification de la mémoire commune, celle du souvenir du défunt, que chacun peut retrouver dans sa famille.


        Mais ce mythe fondateur, pour utile qu’il soit à l’édification d’une mémoire commune, ne résiste pas toujours à l’analyse critique d’historiens qui se veulent impartiaux et qui ne redoutent pas qu’on les accuse de ne pas aimer leur pays.


      


      

        B. – Le réveil de mémoires occultées


        16. « Dans le champ du patrimoine, le temps est venu de s’inspirer de la leçon que Platon développe dans La République, à l’aide du mythe de la caverne : les objets de mémoire ne sont plus ces ombres lointaines que nous prenions pour la réalité ; nous sommes en capacité de distinguer vrai et faux patrimoine, de séparer les créations d’opportunité des figures fondatrices, forcément multiples. Nous déprenant peu à peu d’un âge héroïque, nous sommes entrés dans une nouvelle ère du patrimoine : le recours à une perspective critique et la mise en œuvre d’un processus scientifique de connaissance des objets du patrimoine associant histoire, théorie de l’art, anthropologie, sociologie, nous permettent d’entrer dans ce que l’on pourrait appeler l’âge adulte du patrimoine »22.


        Depuis quelques années, on assiste à un réveil des mémoires occultées. Le passé remonte à la surface, on rouvre des blessures secrètes comme celle de la colonisation ou de la collaboration avec l’occupant allemand. On peut regretter ces procès à retardement qui viennent remettre en cause une histoire officielle dont l’écriture a permis la consolidation du sentiment national. Peut-être en effet est-il dangereux de défaire des mythes mobilisateurs qui ont permis de transformer en nation un ensemble de peuples, selon la formule ancienne, chacun attaché à son patois, son histoire provinciale, jaloux de sa singularité. Ainsi, la loi du 21 mai 2001 tendant à la reconnaissance des traites et des esclavages comme crime contre l’humanité dite Loi Taubira, a été vivement critiquée, coupable de faire le lit des communautarismes et de mettre à mal les principes révolutionnaires d’unité et d’indivisibilité de la République. Dernièrement, lorsque François Hollande, le 22 juillet 2012, lors de la commémoration de la rafle du Vel’ d’Hiv’, déclara que « ce crime fut commis en France par la France », des voix s’élevèrent pour condamner les propos du Président de la République et rappeler que le régime de Vichy n’était pas l’autorité légitime de la France, autorité incarnée par de Gaulle à Londres23. D’autres États ont accepté de revenir sur leur passé. Le Sénat américain a ainsi adopté en 2008 un texte présentant des excuses aux noirs américains pour l’esclavage et la ségrégation raciale.


        On peut craindre de porter une atteinte irrémédiable au vouloir-vivre ensemble en revenant sur les pages sombres de la construction d’une nation24. Mais n’est-ce pas l’apanage des régimes dictatoriaux que de manipuler l’histoire en empêchant toute analyse indépendante et de donner ainsi à lire un ordre du monde falsifié pour légitimer son pouvoir ? Faut-il préférer des solidarités d’illusion et empêcher la confrontation avec la réalité historique ?


        17. Ce réveil des mémoires occultées serait, dit-on, le signe d’une crise de l’identité nationale. Sans doute la France n’est pas le seul État à s’interroger sur son identité. Elle a cependant été la seule à créer un ministère de l’Immigration, de l’Intégration, de l’Identité nationale et du Développement solidaire. La création de ce ministère conjuguée à d’autres mesures, comme celle de donner à lire aux lycéens la lettre de Guy Môquet par exemple, pouvaient laisser penser que l’État souhaitait retarder l’entrée dans « l’âge adulte du patrimoine » et continuer à « dire » le patrimoine. Dans une tribune publiée dans le journal Libération le 27 juillet 2007, M. Hortefeux justifia ainsi la création de ce ministère dont il avait la charge : la fin de l’évidence du sentiment national. Cette dernière aurait « au moins pour vertu qu’être Français se vit désormais comme un choix plus que comme une condition » et « l’identité se base avant tout sur ce que chacun souhaite apporter à son pays plus que ce dont il peut hériter. Mieux que le vivre ensemble, il s’agit de bâtir ensemble. C’est cela, désormais, être Français », ajouta le ministre25. Certes, un tel discours s’inscrit dans le droit fil de la conception française de la nation fondée sur le libre assentiment du citoyen français au vouloir-vivre ensemble quand la conception allemande faisait primer le droit du sang. Toutefois, c’est une erreur que de réduire la nation à un choix. C’est oublier l’étymologie du mot nation. C’est oublier une partie de l’argumentation de Renan qui affirme également dans sa conférence du 11 mars 1882 que « l’homme ne s’improvise pas ». 


      


    


    

    

      CONCLUSION


      18. L’on pourrait ainsi conclure avec le philosophe, citant Renan : « Dans la nation se conjuguent donc, si l’on en croit Renan, le natal et l’adoptif, le déjà-là et le contrat, la lignée et la liberté, le travail des générations et l’autonomie individuelle. Nous ne sommes pas des êtres inconditionnées, mais nous ne sommes pas non plus des êtres réductibles à leurs conditionnements : telles sont les deux vérités dont la nation est simultanément porteuse »26. 
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Résumé. – La notion de patrimoine de l’Humanité est relativement récente en droit international public et renvoie à une notion juridique dont le contenu et les contours restent encore flous et mouvants. En se saisissant de cette notion de patrimoine, le droit international public se l’est appropriée, et au-delà des emprunts terminologiques, lui a donné un sens et une consistance qui lui est propre. Par la transposition d’une notion de droit interne en droit international, s’est donc effectuée une mutation substantielle. Quelle réalité juridique recouvre la notion de patrimoine de l’Humanité en droit international public ? Qu’entend t-on par patrimoine de l’Humanité, autrement dit, que protéger en tant que tel ? Comment l’Humanité organise t-elle la protection de ce qui est identifié comme son patrimoine ? S’interroger sur la signification et la réalité de cette notion de patrimoine de l’Humanité, c’est avant tout se questionner sur l’intérêt et la nécessité de sa prise en compte par le Droit International Public.

 

Abstract. – The concept of heritage of Humanity is relatively recent in international public law, a term whose limits and contents remain unclear and fluid. International public law has adopted this concept, endowing it with its very own sense and content. The simple transfer of a term from national to international law is in fact a considerable leap. What is the legal breath of the humanity’s heritage in international public law? What is actually understood when referring to the heritage of Humanity, in other words, what does it encompass? Finally, how does humanity protect that which has been identified as its heritage? A study of the meaning and substance of humanity’s heritage, is first and foremost an inquiry into the purpose and need for such a concept in international public law.
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INTRODUCTION

1. La notion de patrimoine de l’Humanité est issue de la projection d’un concept juridique de droit interne dans un ordre international qui va alors devoir l’appréhender dans une perspective et avec des moyens qui lui sont propres.

2. L’internationalisation de la notion de patrimoine est un phénomène que l’on peut mettre en parallèle et, dans une certaine mesure, en relation avec celui de l’internationalisation et l’universalisation des droits de l’homme. C’est parce que l’individu au sens universel du terme devient sujet de préoccupations internationales que l’on s’intéresse à son patrimoine et ce dans une même perspective, c’est-à-dire universelle1.

3. La nécessité d’une protection internationale de ce que l’on reconnaît comme patrimoine de l’Humanité s’impose au lendemain de la seconde guerre mondiale2. Elle fait suite à cette prise de conscience par la société internationale de porter au-delà des frontières de l’État certaines questions qui, jusqu’alors, relevaient de la seule compétence de ces derniers à savoir : le respect des droits de l’homme ainsi que la protection de l’Humanité et, à travers elle, de son patrimoine. Un lien entre droits de l’homme et patrimoine de l’Humanité peut alors être établi, d’une part au regard de la similitude des obligations mises en œuvre en matière de respect des droits de l’homme et de protection du patrimoine de l’Humanité et, d’autre part, dans la reconnaissance des droits de l’homme comme sources d’obligations de protection du patrimoine de l’Humanité3.

4. Dans sa conception classique, la notion de patrimoine est liée à celle de la personne dans le sens où le patrimoine est l’émanation de la personnalité juridique de l’individu4. Par l’emprunt d’une terminologie spécifique au droit interne, la transposition de la notion de patrimoine en droit international public suppose alors que l’on se trouve dans une même logique juridique. Ainsi, par mécanisme d’association, non seulement la patrimonialité s’organiserait selon un régime juridique similaire mais elle impliquerait aussi que l’Humanité soit dotée de la personnalité juridique. Il s’agit là de deux grandes problématiques posées par la notion de patrimoine de l’Humanité en droit international public. D’une part celle de la réalité juridique dans le cadre de laquelle s’inscrit la notion de patrimoine et, d’autre part, celle de la qualité de sujet de droit de l’Humanité.

5. La question de la qualité de sujet de droit de l’Humanité bouscule les fondements même du droit international public qui a pour vocation première de régir les relations interétatiques. L’entité « Humanité », globalisante et abstraite, est un sujet nouveau dans l’ordre juridique international. Ce dernier ne la méconnait pas, mais il a bien du mal à lui donner une existence juridique autonome et effective.

6. L’émergence de l’Humanité sur la scène internationale répond à une volonté de moralisation du droit international public à qui l’on va alors essentiellement demander de mettre en œuvre une protection juridique. En effet, la conscience collective veut éviter que ne se répètent les horreurs et les crimes passés, contre les hommes et les peuples, c’est-à-dire contre l’Humanité toute entière. L’idée d’un patrimoine de l’Humanité pose alors un impératif moral que l’on demande au droit de saisir. L’évolution de l’ordre juridique international en ce sens est certes indéniable, mais elle reste insatisfaisante. Quant à l’idée que l’Humanité serait « personne morale » du fait de sa représentation par certaines instances internationales5, elle reste difficile à défendre d’un point de vu fonctionnel. Au regard du droit international public, on pourrait dire que l’Humanité est un sujet de droit en devenir : titulaire de droits, elle reste encore prisonnière du paradigme étatique dans sa représentation et donc dans la possibilité de faire valoir ses droits. De fait, il semble plus juste et plus réaliste de reconnaître à l’Humanité la qualité d’objet de droit.

7. Ce constat fait, on remarquera que l’absence d’une personnalité juridique reconnue explicitement à l’Humanité n’a pas empêché le droit international public de s’approprier la notion de patrimoine de l’Humanité et de lui donner une certaine réalité juridique. Autrement dit, le droit international public ne conditionne pas l’existence d’un patrimoine à la qualité de sujet de droit de son titulaire. En ce sens, l’ordre juridique international suit une évolution du droit interne, tendant à abandonner la définition subjective du patrimoine, pour une définition plus objective, dégageant l’idée d’un patrimoine d’affectation6. Dans cette perspective, non seulement la qualité du titulaire mais aussi la nature du lien entre celui-ci et son patrimoine, n’est plus déterminante, quant à l’organisation d’un régime patrimonial. Ainsi, le lien entre le patrimoine et son titulaire n’a pas nécessairement à être un lien juridique et l’absence d’un lien juridique n’implique pas l’absence de lien ni toute possibilité de rattachement du patrimoine à un sujet7. S’agissant du patrimoine de l’Humanité, le lien vient se créer en dehors du droit, dans un rapport particulier que l’Humanité entretient avec son patrimoine. En effet, l’Humanité, entité abstraite, prend corps et âme au travers de son patrimoine. Le patrimoine de l’Humanité est l’incarnation de l’Humanité : il est son identité, sa mémoire et en assure la pérennité par sa transmission. Le lien qui unit ainsi l’Humanité à son patrimoine est un lien organique.

8. N’étant pas nécessairement lié à la personnalité juridique de son titulaire, ni à la nature du lien qui l’unit à un sujet, la problématique du patrimoine de l’Humanité en droit international public peut alors être ramenée à la seule question de son régime juridique.

9. L’emprunt de la terminologie au droit interne peut permettre d’établir ici une symétrie non pas au niveau du régime juridique mis en place, mais plutôt au niveau de la finalité poursuivie par sa mise en place : sa protection. La volonté d’encadrer la gestion et d’assurer la conservation d’un patrimoine en vue de sa transmission s’explique au regard de la valeur que l’Humanité accorde à son patrimoine et de l’enjeu particulièrement important que représente ce dernier pour son existence et sa continuité. La protection de l’Humanité est alors liée à celle de son patrimoine et c’est précisément autour de cette nécessité de protection que va s’organiser le régime juridique du patrimoine de l’Humanité. Se pose alors la question de savoir non seulement comment protéger mais avant tout que protéger. Autrement dit, comment se définit juridiquement en droit international public le patrimoine de l’Humanité et comment s’organise son régime juridique ?

10. La reconnaissance et la protection internationale du patrimoine de l’Humanité se mettent en place avec l’adoption de plusieurs traités, Conventions et accords en la matière. Ces derniers vont servir de fondement juridique à la notion et vont permettre d’en préciser les contours, à défaut d’en donner une définition formelle. Quatre textes serviront de référence dans cette étude pour clarifier la notion et étudier son régime juridique. Il s’agit de la Convention de l’UNESCO de 1972 sur le patrimoine mondial culturel et naturel, de l’Accord régissant les activités des États sur la lune et les autres corps célestes de 1979, de la Convention de Montego Bay de 1982 et de la Convention de l’UNESCO sur le patrimoine mondial immatériel de 20038.

11. Le patrimoine de l’Humanité ne se définit pas essentiellement au regard de critères spécifiques ou de la nature de ses composantes, mais bien plutôt eu égard à la valeur intrinsèque qu’on lui attribue et qu’il acquiert en raison de sa signification symbolique9. Est patrimoine de l’Humanité ce qui est considéré et reconnu comme tel. La patrimonialisation s’opère donc tout d’abord par une simple reconnaissance venant fonder la qualification en droit (I). De cette prise de conscience découle la nécessité de sauvegarder pour transmettre. La patrimonialisation s’opère donc ensuite par la mise en œuvre d’une protection par le droit (II). 




I. – LA QUALIFICATION DE PATRIMOINE DE L’HUMANITÉ

12. Ces textes permettent d’établir une distinction entre deux catégories de patrimoine. Il s’agit d’une part du patrimoine commun de l’Humanité qui est relatif à des espaces et leurs ressources (A) et, d’autre part, du patrimoine mondial de l’Humanité qui, lui, est relatif à des éléments culturels et naturels, à la fois matériels et immatériels (B).


A. – Le patrimoine commun de l’Humanité : les espaces et leurs ressources

13. La notion de patrimoine commun de l’Humanité en droit international est issue du droit de la mer. C’est en 1967, dans le contexte de travaux préparatoires pour la codification de ce droit, que l’ambassadeur de Malte, Arvid Pardo va en proposer une conception nouvelle, en élargissant sa portée au-delà des juridictions nationales, à des espaces qui seraient internationalisés. C’est ainsi que les fonds marins et leurs ressources, sont désignés comme patrimoine commun de l’Humanité. Ce concept pose le principe d’un partage des ressources naturelles entre toutes les nations et de leur exploitation dans l’intérêt de l’Humanité toute entière. Il sera par la suite repris par l’Assemblée générale des Nations-Unies dans une résolution du 17 décembre 197010 et sera consacré par la Convention de Montego Bay dans son article 136 : « La Zone et ses ressources sont patrimoine commun de l’Humanité ». Ce concept de patrimoine commun sera dans le même temps élargi à des espaces extra atmosphériques. Ainsi, en 1979, l’Accord régissant les activités des États sur la Lune et autres corps célestes précise dans son article 11, §1 : « La Lune et ses ressources naturelles constituent le patrimoine commun de l’Humanité […] ».

14. Ces textes ne donnent pas de définition formelle du patrimoine commun de l’Humanité, se contentant de reconnaître certains espaces et leurs ressources comme partie dudit patrimoine : la Lune et autres corps célestes et la Zone.

15. S’agissant de la Lune et les autres corps célestes, l’article 1er de l’Accord de 1979 en précise le champ d’application : la Lune mais aussi les orbites et trajectoires en direction de la Lune ainsi que les corps célestes compris dans le système solaire, à l’exclusion de la Terre. Le traité s’étend aux activités d’exploration et d’utilisation de la Lune, lesquelles sont considérées comme « l’apanage de l’Humanité ». Ainsi, les données et informations recueillies lors d’activités et d’explorations sur la Lune, mais aussi les résultats des recherches scientifiques menées sur la base de ces données, font eux aussi partie du patrimoine commun de l’Humanité visé par le traité. On retrouve ici le principe en droit interne selon lequel l’accessoire suit le principal.

16. S’agissant de la Zone, la Convention de Montego Bay la définit dans son article 1 comme « les fonds marins et leur sous-sol au-delà des limites de la juridiction nationale », c’est-à-dire comme des espaces non-soumis à la souveraineté. Les ressources de la Zone font elles aussi partie du patrimoine commun de l’Humanité et sont définies par l’article 133-a comme « toutes les ressources minérales, solides, liquides ou gazeuses in situ qui, dans la Zone, se trouvent sur les fonds marins ou dans leur sous-sol, y compris les nodules polymétalliques ». À l’instar de l’Accord sur la Lune, le champ d’application du traité s’étend « aux activités menées dans la Zone » (article 134-2) que l’article 1-3 définit comme « toutes les activités d’exploration et d’exploitation de la Zone ». On peut alors considérer que les fruits de ces activités, les richesses, les découvertes et les informations qui en découlent, font aussi partie du patrimoine commun de l’Humanité.

17. La qualification du patrimoine commun de l’Humanité s’opère avec l’identification comme telle par des Traités et Conventions d’espaces et de leurs ressources. Ainsi, cette notion, dans son contenu et sa portée, ne peut se comprendre que dans le cadre des textes qui y font référence. De ce fait, il est difficile de dégager des critères de définition généraux applicables au-delà. 




B. – Le patrimoine mondial de l’Humanité : les éléments culturels et naturels

18. La notion de patrimoine mondial de l’Humanité est consacrée en 1972 par la Convention de l’UNESCO sur le patrimoine mondial culturel et naturel. Elle fait écho à la notion de patrimoine universel inscrite dans l’acte constitutif de l’UNESCO11 et à laquelle la Convention de 1972 fait référence dans son préambule. L’article 1er, alinéa 2, §c de l’acte constitutif de l’UNESCO, relatif aux buts et principes de l’organisation, précise ainsi la notion de patrimoine universel : « […] livres, œuvres d’art et (d’)autres monuments d’intérêt historique et scientifique »12. La précision apportée entraîne une conception restrictive du patrimoine universel, ce qui est paradoxal, lequel se limiterait à certains éléments (livre, œuvre d’art, monument) et seulement ceux qui représenteraient un « intérêt historique et scientifique », lequel servirait de critère de qualification. Un tel critère reste cependant bien difficile à appliquer car il est très subjectif. Il a néanmoins le mérite de mettre en évidence la valeur symbolique attribuée au patrimoine de l’Humanité : mémoire de l’Humanité, il contribue aussi à son développement par la connaissance et le progrès.

19. Le qualificatif d’universel, s’il est mentionné dans le préambule faisant référence à l’acte constitutif de l’organisation et dans son article 6, alinéa 113, n’a pas été repris par le texte de la Convention de 1972 s’agissant de la définition du patrimoine mondial. La Convention désigne comme tel le patrimoine culturel et naturel dont elle donne une définition dans ses articles 1 et 2. Respectivement, sont considérés comme patrimoine culturel des monuments et des ensembles architecturaux ayant « une valeur universelle exceptionnelle du point de vue de l’histoire, de l’art ou de la science » ; ou encore des sites ayant « une valeur universelle exceptionnelle du point de vue historique, esthétique, ethnologique ou anthropologique ». S’agissant du patrimoine naturel, la Convention définit comme tels les monuments naturels, les formations géologiques et les sites ou zones naturels ayant « une valeur universelle exceptionnelle du point de vue esthétique ou scientifique » ou encore « de la conservation ou de la beauté naturelle ». À la lecture de ces articles, se dégage un critère commun qui est celui de la valeur universelle exceptionnelle, auquel le préambule de la Convention fait écho en évoquant un « intérêt exceptionnel ». L’une comme l’autre viennent fonder la nécessité de protéger des biens en tant qu’éléments « du patrimoine mondial de l’Humanité toute entière ». Le caractère exceptionnel permettrait alors de dégager le critère de « l’importance » et de « l’ancienneté », mais ceux-ci ont une opérationnalité toute relative et pas forcément déterminante pour la qualification de patrimoine mondial de l’Humanité14. S’agissant de la notion de valeur exceptionnelle, elle a été précisée par l’UNESCO qui la définie comme « une importance culturelle et/ou naturelle tellement exceptionnelle qu’elle transcende les frontières nationales et qu’elle présente le même caractère inestimable pour les générations actuelles et futures de l’ensemble de l’Humanité. À ce titre, la protection permanente de ce patrimoine est de la plus haute importance pour la communauté internationale toute entière ». Afin de vérifier l’effectivité de cette valeur exceptionnelle, l’UNESCO a dressé une liste de critères à remplir auxquels s’ajoutent des conditions d’intégrité et/ou d’authenticité15.

20. Quant à la Convention de 2003 pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel, elle ne reprend pas cette notion de « valeur universelle exceptionnelle »16. Cette Convention de 2003, comme celle de 1972, donne une définition descriptive et énumérative du patrimoine culturel immatériel17 : sont visés des « pratiques, représentations, expressions, connaissances et savoir-faire », mais aussi des « instruments, objets, artefacts et espaces culturels qui leur sont associés ». Le lien entre la communauté et son patrimoine ainsi défini, se tisse comme pour le patrimoine mondial culturel et naturel, à travers l’importance attribuée à ce dernier. Il se matérialise alors par une reconnaissance : « […] que les communautés […] reconnaissent comme faisant partie de leur patrimoine culturel » et par un sentiment engendré du fait de l’importance reconnue : « Ce patrimoine culturel immatériel […] leur procure un sentiment d’identité et de continuité […] ».

21. Dans un cas comme dans l’autre et quelle que soit la terminologie employée, l’idée qui se dégage de ces textes est celle de l’importance particulière, « exceptionnelle », qui est attribuée au patrimoine reconnu comme patrimoine mondial culturel. Autrement dit, la qualification de patrimoine mondial culturel est fonction du sens que l’on donne aux biens reconnus comme tels et dont le caractère exceptionnel justifie que les individus s’y identifient18. Comme pour le patrimoine commun, il est ici tout aussi difficile de dégager des critères généraux permettant la qualification des biens comme patrimoine commun de l’Humanité, car celle-ci se fait sur la base d’un ressenti (« sentiment »), lequel est bien entendu subjectif et contingent. Il varie en fonction des individus, des communautés humaines, du temps et de l’histoire. On retrouve ici le lien symbolique, organique qui lie l’Humanité à son patrimoine ; un lien au travers duquel s’opère en partie la qualification et la patrimonialisation.

22. Qu’il s’agisse du patrimoine commun ou du patrimoine mondial de l’Humanité, la qualification est essentiellement fondée sur un acte de reconnaissance, que celui-ci soit formel (Traités et Conventions) ou mental (valeur exceptionnelle et sentiment d’identité). Cette qualification relève alors davantage de l’inconscient et de l’imaginaire collectif par lesquels s’opère la reconnaissance que de la vérification de critères objectifs, généraux et généralisables. De fait, pour que le patrimoine de l’Humanité devienne une réalité juridique, cette qualification n’est pas suffisante à elle seule. Pour que le processus de patrimonialisation initialisé aboutisse, il faudra que le patrimoine de l’Humanité prenne corps en droit. C’est là tout le sens et le rôle de la protection de ce patrimoine. 






II. – LA PROTECTION DU PATRIMOINE DE L’HUMANITÉ

23. La protection du patrimoine de l’Humanité s’organise autour d’un principe directeur : « l’intérêt de l’Humanité », lequel implique celui de la non-appropriation, qui connaîtra une portée à géométrie variable en fonction du type de patrimoine considéré (A). Cette protection est mise en œuvre par la communauté internationale et/ou les États selon des modalités différentes dépendant aussi du patrimoine en question (B).


A. – Les principes organisant le régime juridique du patrimoine de l’Humanité

24. La notion « d’intérêt » va permettre d’établir un lien plus étroit, plus concret entre un patrimoine et son bénéficiaire, ici « l’Humanité toute entière ». Si le lien entre l’Humanité et son patrimoine est avant tout un lien symbolique et organique, c’est-à-dire qu’il s’inscrit d’abord en dehors du droit, cela ne veut pas dire que le droit l’ignore. Ainsi, la notion d’intérêt va permettre de ramener le lien dans le champ du juridique par les conséquences qu’implique le respect du principe « d’intérêt de l’Humanité tout entière ».

Si le droit interne matérialise ce lien par un droit de propriété, le droit international fait tout le contraire s’agissant du patrimoine de l’Humanité : il cherche à le soustraire à l’exercice d’un droit de propriété. C’est ce que traduit très clairement le principe de non-appropriation tel qu’il est posé s’agissant du patrimoine commun de l’Humanité et tel qu’il est implicitement visé par le concept de patrimoine mondial de l’Humanité.


a. – L’intérêt de l’Humanité ou l’affectation du patrimoine commun de l’Humanité

25. S’agissant du patrimoine commun de l’Humanité, ce principe est consacré à l’article 4, alinéa 1 de l’Accord sur la Lune : « L’exploration et l’utilisation de la Lune […] se font pour le bien et dans l’intérêt de tous les pays […]. Il est dûment tenu compte des intérêts de la génération actuelle et des générations futures » ; et à l’article 140, alinéa 1 de la Convention de Montego Bay : « Les activités menées dans la Zone le sont, […], dans l’intérêt de l’Humanité toute entière […] ». S’agissant du patrimoine mondial culturel, notamment immatériel, on retrouve cette notion d’intérêt de l’Humanité à la sauvegarde du son patrimoine19. C’est l’intérêt de l’Humanité qui va donc guider la gestion et la protection du patrimoine commun de l’Humanité.

26. La notion d’intérêt de l’Humanité renvoie à l’idée de préservation et de transmission. Dans son article 11-7, alinéa b, l’Accord sur la Lune précise que le régime juridique du patrimoine commun de l’Humanité a pour but entre autres : « la gestion rationnelle des ressources ». Cette gestion rationnelle s’explique par le fait qu’elle doit préserver les intérêts des générations futures20. Elle doit être conservatoire dans une finalité de transmission. Le concept de patrimoine commun de l’Humanité rejoint sur ce point celui de patrimoine en droit romain qui induit l’idée d’un devoir de transmission et donc une obligation de protéger. Ainsi, le patrimoine commun de l’Humanité serait un « patrimoine but » qui résulterait de « l’affectation d’une masse de biens à un but de conservation »21 dans l’intérêt de l’Humanité tout entière. Le patrimoine ne serait alors plus l’émanation d’une personnalité juridique, ici celle de l’Humanité, mais serait issu d’une affectation de droits, ceux de l’Humanité, à un but précis : sa conservation. Cette affectation pourrait alors fonder l’idée d’une universalité de droits dans le cas du patrimoine commun de l’Humanité et ainsi permettre un rapprochement avec la notion de patrimoine en droit interne. Autrement dit, les droits considérés formeraient une universalité en vertu de leur affectation commune à l’intérêt de l’Humanité22. 




b. – Le principe de non-appropriation

27. Ce principe est posé de façon explicite uniquement pour le patrimoine commun de l’Humanité. Sa formulation répond à la spécificité du régime de protection organisé pour ce patrimoine, c’est-à-dire une internationalisation d’espaces et de leurs ressources afin de les soustraire à la souveraineté des États. À l’inverse, concernant les biens constituant le patrimoine mondial de l’Humanité, leur ancrage territorial à l’intérieur de frontières étatiques les soumet au paradigme de la souveraineté. La non-appropriation devient alors implicite et incantatoire : en organisant une coopération étroite avec les États et un contrôle strict de leur obligation de protéger, mais aussi en « universalisant » le patrimoine mondial, on tend à éviter que la propriété des biens constituant ledit patrimoine ne permette à l’État de se dégager des obligations qui sont les siennes au regard des Conventions qui le lient, au premier chef desquelles leurs obligations de protection.

28. Le principe de la non-appropriation est la pierre angulaire du régime juridique organisant le concept de patrimoine commun de l’Humanité. Il est consacré à l’article 11-2 de l’Accord sur la Lune : « La Lune et ses ressources naturelles ne peuvent faire l’objet d’aucune appropriation nationale par proclamation de souveraineté […] » et à l’article 137-1 de la Convention de Montego Bay : « Aucun État ne peut revendiquer ou exercer de souveraineté ou de droits souverains sur une partie quelconque de la Zone ou de ses ressources »23.

Ce principe implique qu’un État, une entreprise ou un individu ne peut prétendre à un droit de propriété sur les biens constituant le patrimoine commun de l’Humanité. Ce dernier est affecté à l’intérêt de l’Humanité toute entière et reste accessible à tous, sur la base de l’égalité, la non-discrimination et le partage équitable des bénéfices qui en sont tirés.

29. Du principe de non appropriation découle celui de la liberté d’exploration et d’utilisation. Ce principe est consacré à l’article 8 de l’Accord sur la Lune de 1979 disposant que les États parties peuvent « exercer leurs activités d’exploration ou d’utilisation de la Lune en n’importe quel point de sa surface ou sous sa surface ». Il est aussi consacré par l’article 141 de la Convention de Montego Bay : « La Zone est ouverte à l’utilisation à des fins pacifiques par tous les États […] ». Cela signifie d’une part le libre accès de tous les États à l’espace extra-atmosphérique, à la Zone ainsi qu’à leurs ressources respectives et, d’autre part, la liberté de recherches scientifiques24. La liberté reconnue est limitée dans son exercice par les principes d’égalité entre les États, de conformité au droit international25 et d’utilisation à des fins pacifiques des espaces, des ressources prélevées et des recherches scientifiques menées26. Ce principe implique aussi que les découvertes, informations et bénéfices tirés de l’exploration et de l’exploitation des ressources doivent être partagés équitablement.

30. Considérant la théorie classique du patrimoine en droit interne, le rapport entre la personne et son patrimoine est formé de droits et d’obligations. Ce rapport est un droit réel ayant pour objet le patrimoine : il s’agit du droit de propriété27. Or, le principe de non-appropriation qui régit le régime juridique du patrimoine commun de l’Humanité vise précisément à éviter l’exercice d’un droit de propriété, dans le sens d’une appropriation privée et exclusive et dans la possibilité de disposer dudit patrimoine. Ainsi, les espaces et leurs ressources reconnus comme patrimoine commun de l’Humanité sont soustraits à la souveraineté des États et même si l’on peut considérer qu’en raison de l’affectation du patrimoine à l’Humanité cette dernière puisse en être le titulaire c’est-à-dire puisse exercer un droit de propriété sur son patrimoine, ce droit ne peut être compris comme un droit de propriété au sens privé du terme. Tout d’abord, dans le cas du patrimoine commun de l’Humanité, le droit de propriété est démembré. Le libre accès et la liberté d’exploitation des ressources reconnus à tous les États confèrent à ces derniers l’usus et le fructus seulement, tandis que la disposition du patrimoine ne saurait être reconnue à l’Humanité en tant que bénéficiaire dans la mesure où d’une part il faudrait lui reconnaître la personnalité juridique, ce que le droit international public peine encore à faire et, d’autre part, dans la mesure où elle n’est que le dépositaire d’un patrimoine qu’elle est chargée de transmettre sans altérer les intérêts des générations futures28.

31. Par analogie avec le droit romain, on pourrait alors rapprocher la notion de patrimoine commun de l’Humanité de celle de res communis29. La res communis est une chose hors du commerce, autrement dit une chose qui échappe au régime de la patrimonialité dans le sens où elle ne peut faire l’objet d’appropriation ou de jouissance exclusive. On ne peut donc en disposer, c’est-à-dire qu’on ne peut ni la vendre, ni l’acheter. Il s’agit d’une chose destinée à l’usage de tous et de personne en particulier ; l’usage se faisant dans l’intérêt général. De ce point de vue, le patrimoine commun de l’Humanité correspond à la notion de res communis.

32. Le principe de non-appropriation va alors donner tout son sens au concept juridique de patrimoine de l’Humanité. La logique est ici à l’opposé de celle qui a cours en droit interne. Ce n’est pas la patrimonialité, mais l’extra patrimonialité qui caractérise les biens et/ou choses qui constituent le patrimoine. En réalité, c’est en faisant sortir ces biens du régime de la patrimonialité tel qu’il est conçu en droit interne qu’on les fait entrer dans celui de la patrimonialité tel qu’il se conçoit en droit international, c’est-à-dire et dans une certaine mesure, un régime d’extra-patrimonialité de droit interne. Autrement dit, c’est en dérogeant au régime de la patrimonialité que s’opère la patrimonialisation en droit international dans le cadre et en ce qui concerne le patrimoine de l’Humanité. 






B. – Les mécanismes de protection régissant le régime juridique du patrimoine de l’Humanité

33. On distinguera ici entre le patrimoine commun de l’Humanité dont la gestion relève d’un organisme international représentant l’Humanité, et le patrimoine mondial de l’Humanité dont la gestion relève avant tout des États sur le territoire desquels se trouvent les éléments patrimoniaux mais sous le contrôle d’un organisme international. Dans les deux cas, il est intéressant de souligner que quel que soit le régime établi, les organismes internationaux créés pour la gestion du patrimoine de l’Humanité agissent au nom de l’Humanité qu’ils sont sensés représenter30. Cette représentation implique que l’Humanité soit titulaire de droits une première condition qui lui ouvrirait donc la possibilité de se voir reconnaître la qualité de sujet de droit international.


a. – La protection du patrimoine commun de l’Humanité : un régime internationalisé

34. Dans son article 11-5, l’Accord sur la Lune prévoit l’établissement d’un régime international afin de gérer « l’exploitation des ressources naturelles de la Lune lorsque cette exploitation sera sur le point de devenir possible ». Ce régime international aura pour but entre autres, la « mise en valeur méthodique et sans danger des ressources naturelles de la Lune », « la gestion rationnelle de ces ressources », le développement des « possibilités d’utilisation de ces ressources », ainsi que la « répartition équitable entre tous les États parties des avantages qui résulteront de ces ressources, […] »31. S’agissant des modalités de mise en place de ce régime l’article 11 renvoie à l’article 18 qui prévoit dans ce sens d’une part une possibilité de révision de l’Accord dix ans après son entrée en vigueur et, d’autre part, la convocation cinq ans après son entrée en vigueur d’une conférence de révision sur la question de la mise en place d’un régime international tenant compte de « tout progrès technique pertinent ». Jusqu’à l’établissement d’un régime international, c’est le principe de la liberté des activités spatiales qui s’applique. Les États sont seulement tenus d’exercer ces activités à des fins exclusivement pacifiques (article 3), en conformité avec les buts et principes des Nations-Unies et ceux fixés pour le futur régime international et enfin dans le respect du principe selon lequel les ressources en question constituent le patrimoine commun de l’Humanité. L’idée est bien ici de préserver l’intérêt général en vu duquel le patrimoine commun est affecté en faisant bénéficier l’Humanité toute entière des retombées issues de l’activité spatiale.

35. Les enjeux politiques et économiques que représente l’exploitation des ressources de la Lune rendent la création d’un régime international complexe et difficile et expliquent qu’un tel régime n’ait toujours pas été établi. Il s’agira plutôt de renforcer toujours plus la coopération internationale des États entre eux et avec les Nations-Unies afin d’organiser la protection des espaces visés et de leurs ressources. C’est dans cette perspective que le Comité des Nations-Unies pour l’utilisation pacifique de l’espace extra-atmosphérique créé en 195932 sera chargé de contrôler entre autres la mise en œuvre de l’Accord sur la Lune. Par ailleurs, l’Assemblée Générale des Nations-Unies adoptera de nombreuses résolutions relatives à la coopération internationale touchant les utilisations pacifiques de l’espace33.

36. C’est dans le domaine du droit de la mer que va se concrétiser une véritable protection internationalisée des espaces et de leurs ressources, se traduisant par l’établissement d’un organisme international chargé de la gestion de la Zone et des ses ressources « dans l’intérêt de l’Humanité tout entière » : l’Autorité internationale des fonds marins34, laquelle s’est vu octroyer le statut d’observateur auprès de l’Assemblée Générale de l’ONU35. Tous les États Parties à la Convention de Montego Bay sont membres de l’Autorité et cette dernière possède une personnalité et une capacité juridiques lui permettent de se prévaloir de la qualité de sujet de droit international36. Elle est investie de tous les pouvoirs et fonctions qui lui seront nécessaires pour organiser, mener et contrôler toute activité dans la Zone. Dans cette perspective, l’Autorité peut prendre toute disposition (norme, règlement et procédure) visant à assurer la protection et la conservation des ressources naturelles de la Zone et à cette fin, elle peut règlementer l’activité des États Parties dans la Zone (article 145)37. Par ailleurs, elle peut effectuer des recherches scientifiques sur la Zone et ses ressources (article 143) et elle veillera aussi au partage équitable des bénéfices tirés des activités menées dans la Zone (articles 140 et 144). Pour fonctionner l’Autorité est dotée de différents organes. Tout d’abord l’Entreprise par laquelle l’Autorité va mener ses activités dans la Zone (article 170), ensuite l’Assemblée, organe suprême en charge d’arrêter la politique générale de l’Autorité (article 160) et enfin, un Conseil, organe exécutif qui surveille et coordonne l’application de la politique générale38 (article 162), ainsi qu’un Secrétariat général (article 166). Afin d’assurer le bon fonctionnement de l’Autorité, celle-ci disposera de ressources financières issues d’une part des contributions versées par les États membres et, d’autre part, des recettes tirées de ses activités dans la Zone (article 170). Par ailleurs, tous les cinq ans, l’Assemblée procèdera à un examen périodique des activités de l’Autorité sur la base duquel elle pourra prendre des mesures et faire des recommandations (article 154).
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