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Introduction
L’étude de l’inter sec tion entre le droit privé des biens et le droit
régis sant la propriété publique est déter mi nante pour appro cher le
phéno mène juri dique des biens publics. L’expres sion de « propriété
publique » est poly sé mique en droit civil, en ce qu’elle peut dési gner
« à la fois l’appro pria tion de biens par la puis sance publique, les biens
objets de cette appro pria tion et le régime juri dique qui s’y attache 1 ».
Si le public est étymo lo gi que ment lié au peuple 2, le discours actuel
tend pour tant à assi miler le public à l’État 3. En common law,
l’expres sion propriété publique comporte égale ment une certaine
ambi guïté, illus trée par l’utili sa tion d’une double termi no logie. Alors
que la propriété publique/public [or state] ownership désigne les
biens de l’État, du Gouver ne ment ou de la Couronne 4, la termi no logie
biens public/public property est parfois employée comme syno nyme
de « public owner ship », mais le plus souvent utilisée pour référer à
des ressources collec ti ve ment appro priées, avec des privi lèges
d’accès et d’usage partagés par le public au sens large 5.

1

La propriété publique doit- elle s’entendre d’un droit de propriété
ordi naire, assi mi lable à la propriété priva tive, ou plutôt d’un droit de
garde de type fidu ciaire reconnu au souve rain et issu du mandat
popu laire par lequel des biens lui ont été confiés ? Si l’idée de droit de
garde et de surin ten dance, distincte de la propriété priva tive, a
prévalu histo ri que ment en droit civil, le régime actuel de la propriété
publique en droit civil fran çais l’assi mile volon tiers à la propriété
privée. Cela est parti cu liè re ment net dans le Code général de la
propriété des personnes publiques. La théorie de l’État, désor mais
conçue sur le prin cipe de la recon nais sance de droits subjec tifs, fait
en sorte que la propriété étatique est possible sur les biens du
domaine public. Dans un tel cadre, les biens publics sont clai re ment
opposés aux biens communs 6, dont l’usage appar tient à tous 7.

2

Si cette assi mi la tion de la propriété publique à la propriété privée est
aujourd’hui contestée par une partie de la doctrine civi liste qui prend
au sérieux l’ancienne idée du droit de garde 8, l’étude des fonde ments
de la propriété privée en common law peut mettre sur la voie d’une
vision plus nuancée de la propriété publique, laquelle n’est pas
complè te ment auto nome de la propriété collec tive. C’est ainsi que la
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concep tion de la propriété publique en common law, qui ne connaît
pas de distinc tion nette entre propriété privée et propriété publique,
offre le contraste entre un « État proprié taire » et un
« État fiduciaire 9 ». Cette dernière analogie permet de mettre
l’accent sur le fait que les biens publics sont plutôt tenus en fiducie
par le Gouver ne ment, pour le béné fice de la popu la tion. Dès lors,
l’oppo si tion entre biens publics et biens communs s’amenuise et
ouvre la voie sur l’idée d’une propriété publique moins centrée sur les
droits du proprié taire public que sur les droits du public sur les
biens publics.

Cet article adopte une métho do logie compa ra tive afin de
comprendre la concep tion de la propriété publique dans deux
systèmes juri diques majeurs : les tradi tions romano- germaniques ou
civi listes et les tradi tions de common law. L’objectif de cet article est
de mettre en regard la concep tion de la propriété publique en droit
civil et en common law, pour tenter de montrer que l’assi mi la tion
civi liste tradi tion nelle de la propriété publique à la propriété privée
peut être mitigée, tant par un retour histo rique à l’ancienne idée du
droit de garde et de surin ten dance, que par une analogie avec la
propriété publique fidu ciaire de la common law. Comme la distinc tion
entre propriété publique et propriété privée est vague en
common law, il convient d’examiner plus d’une juri dic tion afin
d’obtenir une image plus complète. Ainsi, dans le cadre de la
common law, nous avons sélec tionné deux proto types prin ci paux, la
common law anglaise et américaine 10, complétés par la common law
cana dienne – le Canada étant connu pour son système mixte de
tradi tions de la common law et de droit civil 11. S’agis sant du choix des
juri dic tions civi listes, notre proto type sélec tionné est le droit
civil français 12, complété par le droit civil québé cois, perti nent à
analyser en raison de son contact étroit avec les tradi tions de
common law 13. Fina le ment, quelques exemples issus de l’expé rience
italienne sont ajoutés à la marge, en raison de leur perti nence pour le
sujet étudié.

4

La flexi bi lité de la common law s’agis sant du concept de propriété, qui
faci lite le déve lop pe ment d’arran ge ments inclu sifs tels que le
public trust, nuance ainsi la concep tion civi liste clas sique d’une
nature absolue et unitaire de la propriété. En se fondant sur une
pers pec tive compa ra tive, la thèse de cet article est que la propriété
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publique ne doit pas être concep tua lisée à l’image du para digme
clas sique de la propriété privée exclu sive, mais devrait plutôt inté grer
certains éléments de la propriété collec tive ou commune 14, pour être
analysée comme un droit d’inclusion 15. Une discus sion sur le lien
entre les biens publics et les biens communs 16 est donc néces saire.
Après avoir envi sagé l’assi mi la tion actuel le ment domi nante de la
propriété publique avec le modèle de la propriété privée exclu sive (I),
on rendra compte des liens possibles de la propriété publique avec un
modèle plus inclusif de propriété de type fidu ciaire, emprun tant
certains éléments à la propriété collec tive et aux biens communs (II).

I. Du modèle de la propriété
exclu sive du droit privé au
modèle de la propriété exclu sive
en droit public :
l’analogie propriétaire
La propriété publique est rare ment asso ciée aux communs, en raison
de son affi lia tion courante avec la propriété privée. Il importe
toute fois de revenir aux fonde ments de la concep tua li sa tion de la
propriété privée en droit civil et en common law, afin d’éclairer la
manière dont on comprend la propriété publique dans un contexte
d’assi mi la tion entre propriété publique et propriété privée. On
envi sa gera d’abord le modèle de la propriété exclu sive du droit privé
(A), puis l’analogie de la propriété publique avec le modèle
proprié taire du droit privé (B).

6

A. Le modèle de la propriété exclu sive
du droit privé

On oppo sera ici un modèle fort de propriété exclu sive en droit civil (1)
à un modèle plus modéré de propriété exclu sive en common law (2).
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1. Modèle fort d’une propriété exclu sive en
droit civil

En droit civil, le modèle tradi tionnel est celui d’une propriété absolue
et exclu sive. En droit fran çais, l’article 544 du Code civil est
géné ra le ment inter prété comme confé rant au proprié taire un droit
absolu et/ou un pouvoir exclusif sur une chose corporelle 17.

8

En droit québé cois, le fait que le Code civil du Québec (ci- après
« C.c.Q. ») ait remplacé l’ancienne défi ni tion de la propriété comme
droit le plus absolu par une formu la tion plus modeste de droit libre
et complet 18 n’empêche toute fois pas la quali fi ca tion tradi tion nelle
de la propriété privée comme un droit exclusif 19. C’est ainsi que le
proprié taire est décrit comme étant « seul à prétendre à l’ensemble
des attri buts sur l’objet de son droit 20 ». Si d’un point de vue interne,
l’exclu si vité permet à une personne d’exercer une préro ga tive sur la
chose d’une manière parti cu liè re ment forte, d’un point de vue
externe, elle permet au proprié taire d’assurer l’exclu si vité de son
droit sur la chose vis- à-vis des tiers 21. Dans tous les cas cepen dant,
l’exclu si vité de la propriété, y compris en droit civil, doit
être nuancée 22. Or, dès lors qu’on rectifie cette idée de base, les
arran ge ments plus inclu sifs, rela tion nels et sociaux peuvent se
trans poser dans la concep tua li sa tion de la propriété publique.

9

2. Modèle modéré d’une propriété exclu ‐
sive en common law

En common law, si le modèle d’une propriété exclu sive existe, il s’agit
toute fois d’une version atté nuée ou faible de propriété exclu sive. Bien
que la vision tradi tion nelle de la propriété en common law réfé rait à
une puis sance absolue sur la chose permet tant l’exclu sion du droit de
toute autre personne 23, la défi ni tion actuel le ment domi nante de la
propriété en common law est issue des travaux de Honoré et Hohfeld
et renvoie plutôt à un bundle of rights 24. La défi ni tion moderne de la
propriété en common law y voit un ensemble ou un fagot de droits
sur la chose et plus préci sé ment, un ensemble de droits, d’obli ga tions,
de privi lèges, de pouvoirs et d’immu nités suscep tibles d’affecter
un bien 25. Une telle vision de la propriété propose donc une version
atté nuée d’une propriété absolue et exclu sive, dans laquelle plusieurs
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droits se chevauchent. L’impor tance du trust en common law privé
des biens 26 peut être liée à une concep tion plus modérée de la
propriété privée. Par exemple, la doctrine de la
fiducie publique/public trust doctrine, dont on peut tracer une
origine dans la Magna Carta anglaise 27, donne un titre limité de
propriété aux pouvoirs publics permet tant d’établir des rela tions
fidu ciaires à usage public pour certaines ressources natu relles
et culturelles 28. Cela explique notam ment l’influence de cette
doctrine en droit américain 29, qui est davan tage marqué par un
modèle fidu ciaire de propriété, dans lequel le public est bénéficiaire.

B. L’analogie de la propriété publique
avec le modèle proprié taire du
droit privé
Si le modèle proprié taire n’est pas iden tique en droit civil et en
common law, on retrouve toute fois une analogie plus ou moins forte
de la propriété publique avec la propriété privée en droit civil (1) et en
common law (2).

11

1. Analogie forte de la propriété publique
avec la propriété privée en droit civil

Après avoir rendu compte de la recon nais sance de droits subjec tifs
de l’État sur les biens du domaine public (a), on se penchera sur
l’assi mi la tion de la propriété publique à la propriété privée (b).

12

a) La recon nais sance de droits subjec tifs de l’État
sur les biens du domaine public

En droit civil, les biens des personnes publiques sont
tradi tion nel le ment répartis en biens du domaine privé et biens du
domaine public. Si le droit de propriété des personnes publiques sur
les biens du domaine privé n’a jamais été contesté 30, la possi bi lité
que l’État ait un droit de propriété sur les biens du domaine public a
davan tage inter rogé la doctrine 31. C’est au Doyen Maurice Hauriou
qu’est géné ra le ment attri buée la thèse de la propriété de l’État sur les
biens du domaine public 32. Selon cette théorie, les éléments
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clas siques de la propriété ne sont pas tota le ment exclus du domaine
public : l’usus existe pour le domaine affecté aux services publics, le
fructus appa raît dans les revenus et utilités que l’admi nis tra tion retire
du domaine public et quant à l’abusus, l’inalié na bi lité prou ve rait la
propriété, puisque l’inter dic tion d’aliéner n’aurait pas d’objet si l’État
n’était pas propriétaire 33.

Comme cela a été montré en doctrine, chez Hauriou, le projet d’unir
le droit admi nis tratif autour de la notion de droits subjec tifs
de l’État 34 est large ment poli tique : dès lors que des droits subjec tifs
sont reconnus à l’État, il devient possible de penser les droits de l’État
sur les biens du domaine public comme un droit de propriété 35.
L’idée de la person na li sa tion de l’État se retrouve égale ment chez
Raymond Saleilles. C’est d’ailleurs de sa pensée qu’Hauriou se serait
inspiré sur la ques tion de savoir si un droit peut exister sans un sujet
déter miné auquel il se rapporte et sur l’idée selon laquelle les seuls
titu laires de droit sont des indi vidus singu liers ou collec tifs dotés de
person na lité morale 36. Cette idée amène plusieurs consé quences,
dont celle qui veut que les droits du public soient direc te ment
attri bués à l’État et que l’intérêt général se confonde avec l’intérêt de
l’État en tant que personne 37. Dès lors, l’inclu sion du public par des
droits d’accès et de jouis sance sur le domaine public est mitigée.

14

b) L’assi mi la tion de la propriété publique à la
propriété privée

Selon plusieurs auteurs, la propriété publique n’a pas une nature
juri dique diffé rente de celle de la propriété privée ; il y a simple ment
des diffé rences de régime juri dique, liées au fait qu’il s’agit de biens
appro priés par des personnes publiques 38. Il n’y aurait donc pas de
« propriété administrative 39 ». C’est ainsi que selon Hauriou, « si le
droit de domaine public est un droit de propriété, ce n’est pas la
propriété ordi naire, c’est une propriété qui mérite le nom de public,
qui doit être ratta chée à la puis sance publique et qui est carac té risée
dans ses effets par la desti na tion d’utilité publique de la chose 40 ». Il
s’agit cepen dant pour cet auteur d’une propriété qui prend la
propriété privée comme modèle, même si la propriété publique « se
carac té rise par un ensemble de modi fi ca tions appor tées à la
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propriété ordi naire par le fait de l’affec ta tion et détruite par le fait de
la désaffectation 41 ».

Si la thèse « proprié ta riste » se déve loppe à partir de la fin du
XIX  siècle 42, le récent Code de la propriété des personnes publiques
lui donne une nouvelle assise. Bien que l’on ait pu nuancer la portée
de ce code qui résulte d’une simple ordonnance 43, le Code général de
la propriété des personnes publiques de 2006 recon naît désor mais
clai re ment que les biens publics sont la propriété des personnes
publiques, qu’il s’agisse de l’État, des collec ti vités locales ou des
établis se ments publics 44. Certains auteurs consi dèrent que, devant la
clarté de ces textes récents, les personnes publiques sont des
proprié taires (ordi naires) et qu’il ne serait plus possible de confondre
la propriété publique et la doma nia lité publique 45. Il exis te rait donc
une notion de propriété publique dans laquelle on retrou ve rait les
éléments de la propriété privée, le régime de la doma nia lité publique
dési gnant plutôt un régime d’affectation 46. Dès lors que la réfé rence
à la propriété est faite s’agis sant des biens de l’État, cela va dans le
sens de l’assi mi la tion de la propriété publique à la propriété privée,
qui lui emprunte alors ses carac té ris tiques, y compris son carac tère
tradi tion nel le ment exclusif.

16

e

En droit québé cois, la propriété publique est en prin cipe soumise aux
règles de droit privé 47. On a pu souli gner que le Code civil du Québec
a eu pour effet de priva tiser – au moins partiel le ment – le droit
public, car il est devenu une source directe de droit, notam ment pour
les personnes morales de droit public comme les
orga nismes municipaux 48. Aux termes de l’article 918 C.c.Q., « Les
parties du terri toire qui ne sont pas la propriété de personnes
physiques ou morales, ou qui ne sont pas trans fé rées à un patri moine
fidu ciaire, appar tiennent à l’État et font partie de son domaine. » Cet
article est géné ra le ment inter prété comme réfé rant à l’idée de l’État
comme un proprié taire rési duaire, même si cette idée doit être
nuancée pour tenir compte des droits des Autoch tones sur des
parties impor tantes du territoire 49. Font partie du domaine public les
biens qui appar tiennent à l’État fédéral ou provincial 50, de même que
les biens des personnes morales de droit public affectés à
l’utilité publique 51.

17
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La doctrine québé coise consi dère que la théorie de la dualité
doma niale, autre ment dit la sépa ra tion entre le domaine privé et le
domaine public de l’État, est en prin cipe inopé rante. En effet,
contrai re ment au droit fran çais, où les deux domaines obéissent à
des régimes juri diques distincts, cette théorie n’a pas d’effet concret
au Québec, sauf en matière municipale 52. En matière muni ci pale, la
dualité doma niale qui résulte de l’article 916 du Code civil
du Québec 53, fait en sorte que les biens muni ci paux affectés à l’utilité
publique sont en prin cipe inalié nables, insai sis sables et
non taxables 54. Comme l’expliquent René Dussault et Louis Borgeat,
si l’expres sion domaine public est utilisée dans le contexte muni cipal
pour dési gner les biens des muni ci pa lités affectés à l’usage général et
public, « [c]ela ne signifie pas que les biens du domaine public
muni cipal appar tiennent à la Couronne, mais simple ment que les
muni ci pa lités jouissent à leur égard de certains privi lèges
et immunités 55 ». En cela, le droit québé cois se rapproche davan tage
que le droit fran çais de l’analogie modérée de la propriété publique
avec la propriété privée carac té ris tique de la common law, puisque la
dualité entre la propriété publique et la propriété privée est moins
absolue qu’en droit fran çais. En outre, le droit québé cois peut mettre
ici sur la piste d’un droit public où l’auto rité publique jouit moins de
droits subjec tifs que de privi lèges et où les biens du domaine public
n’appar tiennent pas à la Couronne à propre ment parler. Le droit
québé cois s’éloigne ainsi de l’analogie avec la propriété privée.

18

2. Analogie modérée de la propriété publique
avec la propriété privée en common law

Si la common law ne connaît pas de caté gorie claire de propriété
publique (a), la présence de l’analogie proprié taire se retrouve
égale ment dans cette tradi tion (b).

19

a) L’absence d’une caté gorie nette de propriété
publique en common law

En common law, la « propriété publique » n’est pas une caté gorie
auto nome et il est dès lors diffi cile d’arti culer une distinc tion
géné rale entre la propriété privée et la propriété publique 56. Le fait
même de consi dérer l’État comme une personne morale est

20
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large ment étran gère à la tradi tion de common law 57. C’est ainsi que
les biens du Gouver ne ment sont analysés comme assu jettis à la
propriété privée dans la tradi tion de la common law 58.

Si la propriété de la Couronne ne diffère pas fonda men ta le ment de la
propriété indi vi duelle, la common law anglaise recon naît toute fois
des règles parti cu lières qui se distinguent des règles de la propriété
ordi naire, notam ment l’impres crip ti bi lité, l’immu nité fiscale
et l’insaisissabilité 59. Comme l’a montré Giorgio Resta, l’idée
tradi tion nelle selon laquelle il n’y a pas de droit de la propriété
publique distinct en common law peut être nuancée. En effet, même
si la tradi tion étatique est faible en common law, la Couronne a
long temps joué un rôle équivalent 60. De plus, si les règles appli cables
aux biens de la Couronne sont en prin cipe les mêmes que pour les
biens privés, plusieurs caté go ries de choses (comme les forêts ou
les autoroutes 61) sont soumises à des régle men ta tions spéci fiques, en
raison de l’utilité publique qui carac té rise leur usage 62. Dès lors que
l’absence de propriété publique peut être nuancée, il est possible
d’arti culer une certaine distinc tion entre propriété privée et
propriété publique, y compris en common law.

21

Si on suit la thèse tradi tion nelle de l’absence d’une caté gorie
auto nome d’une propriété publique, l’idée d’une assi mi la tion entre
propriété privée et publique n’a que peu de sens. Toute fois, pour les
auteurs qui admettent la présence d’une forme de propriété
publique en common law, il est possible de consi dérer que ce type de
propriété est assi milé au modèle proprié taire de la propriété privée.

22

b) La présence de l’analogie proprié taire en
common law

L’émer gence de l’analogie du Gouvernement- propriétaire fait écho
aux déve lop pe ments juris pru den tiels. Dans l’affaire Commonw health
of Canada, la Cour suprême du Canada a été appelée à se prononcer
sur l’accès du public à un terminal d’aéro port appar te nant au
Gouver ne ment, dans le contexte du droit à la liberté d’expres sion
protégé par la Charte. Dans cette affaire, des membres de
l’orga ni sa tion poli tique du « Comité pour la Répu blique du Canada »
voulaient informer le public présent de l’exis tence de leur
orga ni sa tion et de son idéo logie. Bien que le juge en chef Lamer ait

23
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reconnu « la nature parti cu lière de la propriété gouver ne men tale » et
sa « nature quasi- fiduciaire 63 », le juge La Forest a été amené à
convenir que le droit de propriété du Gouver ne ment n’était en rien
diffé rent de celui d’un proprié taire privé 64.

Depuis cette affaire, l’analogie du Gouver ne ment comme proprié taire
est devenue domi nante en common law 65. C’est ainsi que
dans l’affaire Batty v. Toronto 66, le mouve ment « Occupy Toronto »
avait établi une tente dans le parc Saint- James pendant plusieurs
semaines. La ville de Toronto avait initié un avis de trespass
(tres pass notice) fondé sur la Loi pour atteinte à la propriété/Tres pass
to Property Act. Le mouve ment « occupy Toronto » avait répliqué en
argu men tant que cela allait à l’encontre des droits des mani fes tants
protégés par la Charte cana dienne des droits et libertés 67. Or, la Cour
onta rienne rejette leur requête dans cette affaire, en appli quant un
modèle de propriété privée exclu sive à des biens qui auraient
pour tant pu être quali fiés de communs 68.
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Même si la propriété publique est peu discutée en common law, les
cas cana diens étudiés résonnent avec l’analogie de la propriété
privée, qui est plus évidente dans les tradi tions civi listes. En
contre di sant ce modèle de propriété exclu sive, les déve lop pe ments
qui suivent envi sagent le modèle d’une propriété plus inclu sive et
promet teuse pour l’accès du public aux biens.
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II. Du concept de la propriété
exclu sive du droit privé à un
modèle de propriété inclu sive en
droit public : l’analogie
du gardien- fiduciaire
Tant en droit civil qu’en common law, il est possible de concep tua liser
la propriété publique dans le sens d’une analogie avec le modèle
fidu ciaire. Dans une telle pers pec tive, c’est un modèle de propriété
inclu sive – qui comprend des droits d’accès, de jouis sance et
d’utili sa tion pour le public ou la popu la tion en général – qui est
proposé pour la propriété publique, distinct d’une propriété
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exclu si viste qui limite les moda lités de l’inclu sion à la volonté
gouver ne men tale et aux impé ra tifs de protec tion consti tu tion nelle.
En ce sens, la propriété publique se rapproche des communs,
reconnus pour leurs carac té ris tiques inclu sives et collectives 69.
Après avoir envi sagé le droit de garde comme modèle alter natif de la
propriété publique en droit civil sur le modèle de l’État fidu ciaire (A),
on rendra compte du modèle fidu ciaire comme alter na tive pour la
propriété publique en common law (B).

A. Le droit de garde comme modèle
alter natif de la propriété publique en
droit civil
On rappel lera le contexte histo rique de l’analyse du droit de garde (1),
avant de se pencher sur une analyse théo rique du modèle fidu ciaire
de l’État gardien comme modèle alter natif pour la propriété publique,
qui emprunte certains éléments à la propriété commune (2).
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1. Analyse historique

En droit romain, à la fin de la Répu blique et au début de l’Empire, le
régime de la propriété ne s’étend pas à toutes les choses : les choses
sacrées (res sacrea), les choses reli gieuses (res religiosae) et les choses
saintes (res sanctae) échappent au dominium. Il en va de même des
biens du peuple romain et notam ment des terres confis quées aux
peuples vaincus (ager publicus), dont Gaius écrit qu’ils sont « en
dehors de notre patri moine » (extra nostrum patrimonium) 70. Dans le
droit de Justi nien, plusieurs biens conti nuent d’échapper à la
propriété privée, incluant les choses publiques (res publicaes), telles
que les voies publiques, les rivières et les ports, qui s’étaient ajou tées
à l’ager publicus. Tant les Institutes de Gaius que les Institutes de
Justi nien classent ces choses non suscep tibles d’appro pria tion privée
en choses de droit divin (res divini juris, qui sont subdi vi sées entre
res sacrae, res religiosoe et res sanctae) et choses droit
humain (regroupant res communes, res publicae et res universitatis) 71.
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Comme l’histo rien du droit Yan Thomas l’a bien montré, en droit
romain, le statut des biens publics n’était pas fondé sur la nature de
ces biens, mais étaient insti tués tels pour les sous traire au commerce

29



Vers une propriété inclusive en droit public ? Approche comparative

et les affecter à l’usage du public 72. En droit romain, les choses
publiques (res publicae), de même que les choses sacrées et
reli gieuses, étaient conçues comme des choses exté rieures à la
sphère de la propriété individuelle 73. De plus, le public réfé rait non
pas à l’État, mais à un public « non orga nisé », à savoir tous les
membres de la Cité en leur qualité de membre de la commu nauté
poli tique ou citoyenne 74.

Selon Yann Thomas, il exis tait donc en droit romain une distinc tion
entre une « zone de doma nia lité, dont l’État dispo sait libre ment » et
une « zone d’“usage public” (places, théâtres, marchés, portiques,
routes, rivières, conduites d’eau, etc.) », dont l’indis po ni bi lité
s’impo sait d’une manière absolue 75. Les choses publiques « n’étaient
pas inap pro priables en raison d’une quel conque titu la rité étatique,
mais à cause de leur affec ta tion […]. Ces choses dites “publiques”
étaient libre ment acces sibles à tous […] 76 ». Alors que les choses (res)
étaient essen tiel le ment patri mo niales en droit romain, le droit sacré
et le droit public les frap paient excep tion nel le ment d’indis po ni bi lité
et d’une desti na tion perpétuelle 77.
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Il revien drait toute fois aux auteurs de l’Ancien droit d’avoir construit
une véri table théorie du domaine de la Couronne 78. Une majo rité de
ces auteurs semble avoir délaissé l’approche proprié ta riste, pour
recon naître l’idée d’un droit de garde du Souve rain : « le prince,
dont la potestas dérive d’un mandat popu laire et divin, ne saurait
libre ment disposer des droits qui lui sont conférés et des biens à
lui confier 79 ». L’idée du droit de garde a donc certai ne ment une
assise historique.
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2. Analyse théorique

La thèse proprié ta riste et le droit de garde dési gnent deux grandes
théo ries que les juristes ont utili sées pour expli quer la propriété
publique. Selon Hauriou, l’affec ta tion des biens à l’usage du public
modifie les effets de la propriété ordi naire sans pour autant changer
sa nature 80. Or, si l’on admet que la propriété publique est de même
nature que la propriété privée, il devient logique de lui attri buer par
analogie les mêmes carac tères, y compris son carac tère exclusif.
Pour tant, comme l’a souligné une partie de la doctrine, on peut
s’étonner d’une propriété « ordi naire », pour tant dépourvue d’usus et
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de prati que ment tout fructus et abusus 81. En outre, la propriété
publique ne se carac té rise pas par l’exclu si vité d’utili sa tion, ce qui est
parti cu liè re ment net en droit cana dien dans le contexte des droits
autoch tones qui se super posent à ceux de l’État 82.

À l’opposé de la thèse proprié ta riste formulée par Hauriou et Saleille,
l’idée de l’État gardien a été arti culée par Jean- Baptiste Proudhon 83.
Prou dhon est géné ra le ment consi déré comme étant à l’origine de la
théorie de la divi sion entre domaine privé et domaine public de l’État,
le domaine public étant constitué de biens affectés à l’usage du public
ou au service public 84. Prou dhon a critiqué l’affir ma tion selon
laquelle les choses du domaine public appar tiennent à l’État et il est
clair dans sa concep tion que le public n’est pas assi milé à l’État 85. En
effet, alors que la propriété (sous entendue privée) se carac té rise par
le droit d’exclure, le domaine public est au contraire inclusif de façon
inhé rente, puisque personne ne peut exclure les autres de la
jouis sance des biens affectés à l’usage public 86. L’État devrait ainsi
être davan tage regardé comme un gardien ou un administrateur 87.
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Mikhaïl Xifaras a montré que la thèse « proprié ta riste », qui se
déve loppe à partir de la fin du XIX  siècle, a eu pour effet de substi tuer
l’État au public 88. En effet, le public chez Prou dhon est vu comme
« un être moral et collectif », qui réfère à « tous ceux qui ont la liberté
de jouir du domaine affecté à leur usage », autre ment dit « tout le
monde » ou « n’importe qui 89 ». Or, dès lors que l’on recourt à l’idée
de person na lité juri dique de l’État, le public étant un collectif sans
person na lité juri dique, seul l’État peut agir pour le repré senter. C’est
ainsi que s’opère le glis se ment entre ce qui appar tient au public et ce
qui est la propriété de l’État 90. Or, le droit de garde ne fait pas
réfé rence à l’exer cice des droits des personnes admi nis tra tives, mais
à « l’exer cice des droits du public, en son nom et pour
son compte 91 ». Même s’il n’y a pas de défi ni tion précise du droit de
garde ou de surin ten dance, les auteurs ont bien présenté
ses caractéristiques 92. Qu’il s’agisse du roi, du seigneur ou de l’État, il
n’exerce « que des préro ga tives de conser va tion, ou des pouvoirs de
police, mais non des actes de dispo si tion » et il ne réunit « pas entre
ses mains les compo santes clas siques de la propriété que sont l’usus,
le fructus et l’abusus 93 ». On voit donc se profiler un chan ge ment de
pers pec tive impor tant et un passage des droits d’un proprié taire
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privé exercé par des personnes publiques, à un droit collectif du
public exercé par l’État dans sa fonc tion étatique.

En droit civil fran çais, les biens possédés par les personnes publiques
sont divisés en biens du domaine privé, soumis à la doma nia lité
privée, et biens du domaine public, soumis à la
doma nia lité publique 94. Or, il est courant d’admettre que la
diffé rence entre les deux résulte de l’affectation 95. L’affec ta tion peut
être définie comme « la déter mi na tion d’une fina lité parti cu lière en
vue de laquelle un bien sera utilisé 96 ». Si à l’origine, l’utilité publique
dési gnait l’affec ta tion à l’usage de tous, ce critère a par la suite été
concur rencé par celui de l’affec ta tion à un service 97.
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La distinc tion entre ce qui appar tient au domaine public et les autres
biens a long temps été ambiguë. Jusqu’à la fin du XIX  siècle, la
distinc tion entre ces domaines est fondée sur la nature des biens,
avant de reposer à partir du début du XX  siècle sur l’utilité publique
des biens et sur leur affectation 98. Aujourd’hui, la doctrine fran çaise
contem po raine majo ri taire « recon naît que la propriété des
personnes publiques sur leur domaine public est distincte de la
propriété privée, dans la mesure où elle se carac té rise par l’exis tence
de l’affec ta tion du bien à l’utilité publique, qui a pour effet de
para lyser les consé quences du droit de propriété 99 ». Dès lors, c’est
avant tout le critère de l’affec ta tion qui sert de fonde ment à
l’appli ca tion de règles particulières 100.
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Certains auteurs ont pu noter que le débat devrait se déplacer non
plus sur la ques tion de savoir si la propriété publique doit être
assi milée à la propriété privée, mais sur les justi fi ca tions de la
coexis tence des deux régimes et sur le point de savoir « comment
utiliser le bien et dans quel but », incluant la ques tion de l’affec ta tion
à l’utilité publique 101. Or, si l’on admet que la propriété publique ne
doit pas être analysée sur le modèle de la propriété privée (exclu sive),
d’autres modèles surgissent, y compris le modèle du droit de garde et
le modèle fidu ciaire, ce qui permet d’ouvrir la porte à un modèle
proprié taire plus inclusif, en lien avec les communs.
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Fabienne Orsi a souligné que mouve ment des communs permet
d’apporter un nouvel éclai rage sur les voies possibles d’une
recon quête démo cra tique des biens publics 102. En Italie, un projet
relatif aux biens communs confirme ce point de vue. Le projet de loi
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de la commis sion Rodota a saisi l’occa sion d’une propo si tion de
réforme du Code civil rela ti ve ment à la propriété publique pour
proposer d’intro duire la caté gorie juri dique des biens communs.
L’objectif était d’empê cher la priva ti sa tion des services publics locaux,
incluant la gestion de l’eau potable et la vente du patri moine public à
des entre prises privées ou semi- privées 103. Ceci devait être réalisé
par le biais de la créa tion de la caté gorie juri dique des biens
d’appar te nance collec tive. Si cette réforme n’a pas vu le jour, le retour
des communs se mani feste toute fois dans la pratique. En France, un
projet récent sur la recon nais sance des communs a été déposé 104,
qui pour rait aller dans le sens d’un rappro che ment des biens publics
et des biens communs 105.

Personne ne pouvant exclure les autres de la jouis sance des biens
réservés à l’usage public, le droit de garde peut ainsi être vu comme
emprun tant des éléments de la propriété collec tive, puisque la
propriété collec tive et les biens communs comportent des éléments
d’inclu sion qui ne sont pas présents dans le modèle proprié taire
tradi tionnel. En effet, contrai re ment aux biens tradi tion nels qui
dési gnent des choses suscep tibles d’appropriation 106 et sont
marqués par l’exclu si visme de la propriété privée 107, les biens
communs font réfé rence à des biens non rivaux 108, ouverts en accès
partagé à une commu nauté, qui peut être plus ou moins large et plus
ou moins précise ou diffuse 109. En cela, le droit de garde – forme
possible d’équi valent civi liste au modèle fidu ciaire – se rapproche
davan tage des biens communs et de la propriété collec tive que du
modèle exclu si viste de la propriété issue du droit privé : les biens
appar tiennent au public en commun, bien qu’admi nis trés par
le Gouvernement.
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B. Le modèle fidu ciaire comme modèle
alter natif à la propriété publique en
common law

Si l’analogie avec la propriété s’est récem ment imposée avec l’affaire
Common wealth of Canada, tradi tion nel le ment c’est l’analogie avec le
trust ou la fiducie qui consti tuait le para digme domi nant au Canada,
tout comme ailleurs dans les pays de tradi tion de common law 110. On
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envi sa gera la propriété publique comme droit d’inclu sion (1), avant de
faire le lien entre la propriété publique et les communs (2).

1. La propriété publique comme
droit d’inclusion

De façon tradi tion nelle, l’analogie de la propriété publique avec le
modèle fidu ciaire a été adoptée par la common law anglaise 111 et fait
essen tiel le ment réfé rence aux droits publics de navi ga tion, de
commerce et de pêche, ainsi qu’à l’accès aux auto routes et à certaines
parties de la côte 112. Dans un modèle de type fidu ciaire, le
Gouver ne ment ne peut aliéner ces ressources pour en faire des biens
privés ni permettre des dommages à ces biens ou leur destruc tion,
mais implique plutôt un devoir positif de sauve garder ces ressources
à long terme 113 et de faire en sorte qu’elles restent dispo nibles et
acces sibles pour le public 114.
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La prin ci pale affaire de la Cour suprême des États- Unis en la
matière est Illi nois Central Rail road Co v Illinois. Dans cette affaire, la
haute cour a jugé atten ta toire aux prin cipes fidu ciaires la tenta tive de
vente de terres submer gées en front de mer de Chicago par le
Gouver ne ment de l’Illi nois à une corpo ra tion privée 115. Cette affaire
reste toujours la plus influente dans le contexte du
Gouver ne ment fiduciaire.
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En common law améri caine, l’affaire Hague v Committee for
Indus trial Organisation décrit en outre les biens
publics (common property) de la façon suivante :
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Quel que soit le titre sur qui repose les rues et les parcs, ils ont été
tenus en trust de façon immé mo riale pour l’usage du public et […]
ont été utilisés pour des fins d’assem blée, de commu ni ca tion entre
citoyens et de discus sions de ques tions publiques. Cet usage des
rues et des places publiques fait partie, depuis des temps anciens,
des privi lèges, immu nités, droits et libertés des citoyens. Ce privi lège
[…] peut être régulé dans l’intérêt de tous ; il n’est pas absolu, mais
relatif […], mais il ne peut en guise de régu la tion être […] nié 116.
(Notre traduction.)

Ulti me ment, on peut donc consi dérer que ce qui se trouve au cœur
de la doctrine « public trust » est le devoir pour l’État de s’occuper
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des ressources publiques pour que celles- ci restent dispo nibles pour
le public 117.

Si l’analogie fidu ciaire n’a jamais eu la même force en droit cana dien
qu’en droit américain 118, cela n’empêche pas la juris pru dence de s’y
référer parfois 119, ni la doctrine de souhaiter une utili sa tion plus
impor tante de ce modèle comme théorie géné rale de droit public 120.
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2. La propriété publique et les communs

Depuis plusieurs années, le mouve ment des communs gagne
en importance 121 et il semble opportun de mettre en rela tion ce
mouve ment de réflexion 122 avec les concep tions en cours de la
propriété publique. Selon Dardot et Laval, l’origine lexi cale de
« commun » remonte à l’époque aris to té li cienne, où « [l]’insti tu tion
du commun » est l’effet d’« une réci pro cité entre ceux qui prennent
part à une acti vité ou partagent un mode d’exis tence […] 123 ». À
l’époque moderne, même s’il est diffi cile d’arriver à un consensus sur
la défi ni tion des communs, les auteurs constatent la carac té ris tique
inclu sive des communs 124.
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Dans le modèle d’Ostrom et Cole, les biens se répar tissent selon une
clas si fi ca tion quadri par tite : biens privés, biens communs, biens
publics et non- biens. Dans cette typo logie conven tion nelle, la
propriété privée est la propriété des indi vidus qui ont le droit
d’exclure autrui de leur bien ; la propriété commune est une
propriété collec tive dont les outsiders/tiers peuvent être exclus ; et la
propriété publique est « une forme spéciale de propriété commune
censée appar tenir à l’ensemble des citoyens, mais typi que ment
contrôlée par les élus offi ciels ou les bureaucrates 125 ». Au contraire,
Macpherson propose une clas si fi ca tion des biens tripar tite entre
biens communs, biens privés et biens étatiques. Pour cet auteur, les
biens communs sont ceux que la société ou l’État déclarent d’usage
commun et incluent le droit de ne pas en être exclu. Il s’agit
notam ment des rues, des parcs, ou des auto routes. Les biens privés
dési gnent au contraire le droit d’un indi vidu d’exclure les autres de
l’usage et des béné fices de ce bien. Quant aux biens publics, il s’agit
des biens tenus par l’État agis sant comme corporation 126, ou dit
autre ment, des biens tenus par l’État- personne morale.
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Ces deux concep tions entrent en tension puisque la quali fi ca tion
« conven tion nelle » voit plutôt les biens communs comme des
espèces de biens privés, alors que Macpherson assi mile plutôt la
propriété commune à la propriété publique. En effet, pour
Macpherson, la propriété commune pour rait aussi être appelée
publique (public- commun), alors que la typo logie conven tion nelle
voit plutôt les biens communs comme des espèces de biens
privés (privé- commun) 127.
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Comme le souligne Sarah Hamil, l’accent mis sur la propriété fait en
sorte que l’analyse des biens commence par le proprié taire et son
usage du bien. Or, cela est problé ma tique pour les biens
communs/publics qui sont partagés par la popu la tion et confiés au
Gouver ne ment. Cela explique que dans la théorie du bundle of rights,
la propriété appa raît souvent déta chée de son contexte social 128.
Toute fois, les théo ries qui sont fondées sur une concep tion de la
propriété indi vi duelle semblent encore plus étanches au contexte
social de la propriété. En défi ni tive, ce que l’analogie avec la propriété
garde dans l’ombre, c’est que ce qui importe est moins qui est
proprié taire, que la rela tion du public avec le bien 129. Or, ce qui est
carac té ris tique de la propriété publique/commune ne réside pas
dans le droit d’exclure les tiers, mais plutôt dans le droit de ne pas
être exclu de certains biens, tels que les parcs publics 130. L’analogie
avec le trust recon naît donc mieux que l’analogie proprié taire l’idée
selon laquelle le béné fice est celui de tous.
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Cela pointe donc dans une double direc tion : celle qui souligne la
tension entre public/commun d’une part, et d’autre part, celle qui
montre que les biens publics ne sauraient être limités aux biens de
l’État, mais doivent plutôt être compris comme dési gnant les biens du
public, lesquels sont en partie communs.
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Conclusion
Cette étude a permis de montrer que la common law permet de
mettre sur la piste d’un modèle fidu ciaire de la propriété publique,
qui fait écho à l’ancienne idée du droit de garde, que plusieurs
auteurs civi listes souhai te raient remettre d’actua lité comme modèle
de la propriété publique. Si la common law n’a pas de concep tion
norma tive claire de la propriété publique, il est pour tant avéré qu’un
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certain nombre de règles distinctes s’appliquent lorsque la Couronne
exerce des préro ga tives de puis sance publique sur les biens affectés à
l’usage du public et que dès lors, la tension public/privé est présente
au moins en partie tant en droit civil qu’en common law.

Le modèle de la propriété publique vue comme un équi valent de la
propriété privée exclu sive atteint ses limites et la concep tion sociale
de la propriété aiguille vers une concep tion de la propriété publique
qui tienne davan tage compte du public et de la collec ti vité, plutôt que
du propriétaire.
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Le modèle fidu ciaire propose une concep tion plus inclu sive, axée non
pas sur la capa cité pour l’État d’exclure, comme on le retrouve pour la
propriété privée, mais plutôt sur la charge ou le devoir repo sant sur
l’État de ne pas exclure le public d’un certain nombre de biens, qui en
raison de leur affec ta tion, doivent non seule ment être protégés mais
égale ment demeurer acces sible à tous.
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Dès lors, la propriété publique ne devrait donc pas être envi sagée à
l’image du para digme clas sique de la propriété privée exclu sive, mais
devrait plutôt inté grer certains éléments de la propriété commune ou
collec tive, pour être concep tua lisée comme un droit d’inclusion.
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RÉSUMÉS

Français
L’étude de l’inter sec tion entre le droit privé des biens et le droit régis sant la
propriété publique est déter mi nante pour appro cher le phéno mène
juri dique des biens publics. Entre le droit civil et la common law, les
concep tua li sa tions de la propriété privée varient selon l’histoire et les
parti cu la rités de ces tradi tions. De manière analogue, les diffé rentes
concep tions de la propriété et des biens publics sont façon nées par
l’histoire et les tendances théo riques, à la fois distinctes et fami lières, de ces
tradi tions juri diques. La propriété publique doit- elle s’entendre d’un droit
de propriété ordi naire assi mi lable au modèle de la propriété priva tive, ou
plutôt d’un droit de garde reconnu au souve rain, issu du mandat popu laire
par lequel lui ont été confiés des biens ? Si l’idée de droit de garde et de
surin ten dance distincte de la propriété (priva tive), a prévalu histo ri que ment
en droit civil, le régime actuel de la propriété publique en droit civil fran çais
l’assi mile volon tiers au régime de la propriété privée, ce qui est fait de
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manière notable par le Code général de la propriété des personnes publiques.
Alors que la légi ti mité de l’assi mi la tion de la propriété publique à la
propriété privée est aujourd’hui contestée par une partie de la doctrine
civi liste, l’étude de la propriété en common law permet de mettre sur la voie
d’une vision plus nuancée de la propriété publique, laquelle n’est pas
complè te ment auto nome de la propriété commune ou collec tive. En effet, la
concep tion de la propriété publique en common law, qui ne connaît pas de
distinc tion nette entre propriété privée et propriété publique, offre la
possi bi lité de contraster l’analogie du Gouver ne ment comme proprié taire, à
une analogie du trust ou du Gouver ne ment fidu ciaire. L’image du trust
permet de mettre l’accent sur le fait que les biens sont tenus par le
Gouver ne ment pour le béné fice du public. Dès lors, l’oppo si tion entre biens
publics et biens communs s’amenuise et ouvre la voie sur l’idée d’une
propriété publique moins centrée sur les droits ou les préro ga tives du
proprié taire public (à l’instar de la propriété privée) que sur les droits du
public sur les biens publics (en partie communs). En se fondant sur une
pers pec tive compa ra tive du façon ne ment de la notion de la propriété en
droit civil et en common law, cet article suggère que la propriété publique
ne devrait pas être entiè re ment concep tua lisée à l’image du para digme
clas sique de la propriété privée exclu sive, mais devrait plutôt inté grer
certains éléments de la propriété commune – et du bien commun – pour
tendre vers l’idée d’un droit d’inclu sion. Plus spéci fi que ment, il s’agira de
montrer que la notion de propriété publique devrait emprunter certains
éléments du régime de la propriété collec tive ou commune, s’agis sant des
biens affectés à l’utilité publique. La flexi bi lité de la common law au regard
du concept de la propriété, qui faci lite le déve lop pe ment d’arran ge ments
inclu sifs tels que le public trust, nuance ainsi la concep tion civi liste
clas sique d’une nature absolue et unitaire de la propriété.

English
The study of the inter sec tion between private prop erty law and the law
governing public prop erty is crucial for approaching the legal phenomenon
of public goods. Between civil law and common law, the concep tu al iz a tions
of private prop erty vary according to the history and specificities of these
tradi tions. Simil arly, the different concep tions of prop erty and public goods
are shaped by these legal tradi tions’ history and theor et ical trends, both
distinct and familiar. Should public prop erty be under stood as an ordinary
prop erty right compar able to the model of private owner ship, or instead as
a right of guard i an ship recog nized to the sover eign, stem ming from the
popular mandate through which goods have been entrusted to them? While
the idea of guard i an ship and stew ard ship distinct from owner ship (private
prop erty) has histor ic ally prevailed in civil law, the current regime of public
prop erty in French civil law readily assim il ates it to the regime of private
prop erty, notably through the General Code of Prop erty of Public Persons.
While the legit imacy of assim il ating public prop erty to private prop erty is
today chal lenged by a part of civil law doctrine, the study of prop erty in
common law allows us to pave the way for a more nuanced vision of public
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prop erty, which is only partially autonomous from common or collective
prop erty. Indeed, the concep tion of public prop erty in common law, which
does not make a clear distinc tion between private and public prop erty,
offers the possib ility of contrasting the analogy of the Govern ment as
owner, to an analogy of trust or the fidu ciary Govern ment. The image of
trust emphas izes that the Govern ment holds goods for the benefit of the
public. Hence, the oppos i tion between public goods and commons
dimin ishes, opening the way to the idea of public prop erty less centered on
the rights or prerog at ives of the public owner (similar to private prop erty)
than on the public’s rights over public goods (partly the commons). Based
on a compar ative perspective of the shaping of the notion of prop erty in
civil law and in common law, this article suggests that public prop erty
should not be entirely concep tu al ized through the image of the classic
paradigm of exclusive private prop erty. It should instead integ rate some
aspects of common prop erty—and of the commons—to move towards a
right of inclu sion. More specific ally, it will be shown that the notion of
public prop erty should borrow some aspects from the regime of collective
or common prop erty regarding goods dedic ated to public utility. The
flex ib ility of common law relating to the concept of prop erty facil it ates the
devel op ment of inclusive arrange ments such as the public trust, thus
nuances the classic civil law concep tion of an abso lute and unitary nature
of property.
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