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Introduction
Le droit comparé de la propriété publique

Thomas Perroud

TEXT

L’idée de ce dossier consacré au droit comparé de la propriété
publique est née du constat d’une lacune de la recherche dans ce
domaine. Alors que la recherche en droit admi nis tratif comparé est
aujourd’hui floris sante, le domaine des biens publics est resté à l’écart
de ces avan cées. Dans de nombreux États (comme l’Alle magne ou les
pays de common law) le droit des propriétés publiques ne relève pas
du droit admi nis tratif. Ce dossier a donc souhaité tenter de combler,
partiel le ment, cette lacune.

1

Ce dossier a été constitué à partir d’un appel à commu ni ca tion ouvert
qui a rencontré un franc succès. Le comité scien ti fique du dossier a
sélec tionné, à l’aveugle, les papiers présentés dans ce numéro. Le
comité fut constitué de Miriam Allena (profes seure asso ciée de droit
admi nis tratif à l’univer sité Bocconi), Patricia Jonason, (profes seure
asso ciée de droit public à l’univer sité Södertörn de Stock holm), Yseult
Marique (profes seure à l’Univer sité d’Essex), John McEl downey
(profes seur émérite de l’Univer sité de Warwick) et Fran cisco Velasco
(profes seur de droit admi nis tratif de l’Univer sité auto nome de
Madrid). M  Estelle Chambas (docteure en droit public de
l’Univer sité Panthéon- Assas) a coor donné l’ensemble du dossier.

2

me

Le bouquet présenté ici comprend sept articles.3

Maria Chiara Girardi propose une réflexion sur « La propriété
publique dans le cadre de l’évolu tion des formes d’États en Italie ».
L’intérêt de ce travail est de mettre en pers pec tive la propriété
publique avec la pensée de l’État. Maria Chiara Girardi explore les
diffi cultés rencon trées pour adapter la propriété publique aux
exigences de l’État- providence et aux reven di ca tions démo cra tiques.
Elle propose, dans la droite ligne des travaux de la Commis sion
Rodotà, la consé cra tion d’une nouvelle caté gorie juri dique de bien
commun, destiné à régir les biens affectés aux besoins collec tifs et, à
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la suite des recherches d’Alberto Luca relli, l’encou ra ge ment de
modèles de gestion parti ci pa tive pour renforcer la souve rai neté
popu laire dans la gestion des biens publics.

Auré lien Vande burie et Noémie Gofflot offrent, eux, un article inti tulé
« La valo ri sa tion du domaine public en Belgique ». Ce travail explore
les moyens par lesquels les auto rités publiques en Belgique tentent
de renta bi liser leurs biens, en parti cu lier ceux du domaine public,
tout en respec tant les contraintes juri diques qui leur sont impo sées.
Le domaine public, en Belgique – comme en France d’ailleurs – est
soumis à des règles strictes d’inalié na bi lité, d’impres crip ti bi lité, et
d’insai sis sa bi lité, ce qui rend diffi cile son exploi ta tion écono mique.
Toute fois, la juris pru dence, la doctrine, et la légis la tion ont
récem ment permis une certaine flexi bi li sa tion de ce régime,
notam ment en octroyant des droits d’usage à des personnes privées.
L’article permet de mettre en évidence une réelle proxi mité de la
France et de la Belgique dans ce domaine : la ques tion de la
valo ri sa tion est centrale dans les deux systèmes. Mais on constate
aussi une simi li tude dans la défi ni tion du domaine public dans les
deux pays et dans les tech niques juri diques utili sées pour sécu riser la
posi tion des personnes privées.

5

Zvikom bo rero Chadam buka livre, lui, une réflexion inti tulée
« Property, Public or Common in Post- Colonial Socie ties: Studying
Zimbabwe’s Communal Lands ». Il explore la coexis tence de
diffé rents systèmes juri diques de propriété foncière dans les
communs du Zimbabwe, parti cu liè re ment dans le contexte
post co lo nial. Il met en lumière les tensions entre les systèmes
fonciers formels et coutu miers, et les problèmes qui en découlent
pour la gestion des terres communales.

6

Cet article permet de décou vrir la façon dont la colo ni sa tion a traité
les terres communes. Avant la colo ni sa tion en effet, les systèmes de
droit coutu mier régis saient l’accès et la gestion des terres en Afrique,
y compris au Zimbabwe. Sous le régime colo nial britan nique, les
terres fertiles étaient réser vées aux colons euro péens (sous un
régime de propriété privée), tandis que les terres communes étaient
assi gnées aux popu la tions autoch tones sous la tutelle des
chefs traditionnels.
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À l’indé pen dance en 1980, le Zimbabwe a hérité de ce système dual.
Les terres commu nales, même après la réforme agraire des
années 2000, sont restées sous la gestion de l’État, incarné par le
président, tout en conser vant une gouver nance coutu mière. Ce
système est compliqué à tenir. Les terres commu nales sont ainsi
simul ta né ment consi dé rées comme propriété publique sous l’auto rité
de l’État (repré senté par le président) et propriété commune sous la
gestion des chefs tradi tion nels. Ce double statut a conduit à une
confu sion juri dique et à une insé cu rité foncière, car les auto rités
tradi tion nelles sont subor don nées au gouver ne ment central, limi tant
leur pouvoir. Cela affai blit égale ment la démo cratie locale, les chefs
étant souvent utilisés comme des relais du pouvoir central pour
contrôler la popu la tion rurale.

8

Au Zimbabwe – comme en Europe depuis le XVIII  siècle d’ailleurs – les
communs sont criti qués pour leur manque d’effi ca cité écono mique et
d’équité, notam ment envers les femmes, qui sont souvent exclues de
la propriété foncière.

9 e

En regard, les terres qui avaient été distri buées aux colons ont fait
l’objet d’une redis tri bu tion dans les années 2000. Cepen dant, ces
réformes ont aussi exacerbé les tensions poli tiques et créé davan tage
d’incer ti tudes juri diques concer nant la propriété des terres.

10

L’article soutient que le véri table problème de la gestion des terres au
Zimbabwe réside dans la domi na tion exces sive de l’État sur les
systèmes coutu miers et dans le manque de clarté juri dique
concer nant la propriété. Il plaide pour une meilleure inté gra tion des
systèmes coutu miers et une gouver nance locale plus démo cra tique
pour garantir une utili sa tion effi cace et équi table des terres.

11

Fran cesco Paolo Grossi livre, lui, une réflexion sur la propriété de
l’eau dans un article inti tulé « Public and Private Legal Regimes
Regar ding Access to Water: Juri dical Aspects of the Renewed Need
for Public Inter ven tion. An Italian Study ». Il explore la
régle men ta tion juri dique de l’accès à l’eau en Italie, en exami nant plus
parti cu liè re ment les régimes de propriété publique et privée et les
tensions qui en découlent.

12

Le débat autour de la propriété de l’eau en Italie a toujours été
intense, oppo sant régimes publics et privés. L’eau a long temps été
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consi dérée comme un bien privé en Italie, mais au fil du temps, elle a
été progres si ve ment reconnue comme un bien public. La loi Galli
de 1994 marque un tour nant décisif en Italie en clas sant toutes les
eaux, qu’elles soient souter raines ou de surface, comme biens publics,
destinés à être protégés et utilisés selon des critères de soli da rité,
avec un accent parti cu lier sur la protec tion de l’envi ron ne ment et des
géné ra tions futures.

Mais la même loi a aussi intro duit la possi bi lité de délé guer la gestion
de l’eau à des entre prises privées alors que la gestion publique était
aupa ra vant privi lé giée. En outre, le droit de l’Union euro péenne
renforce les exigences en matière de mise en concur rence des
conces sion naires. La gestion de l’eau révèle donc aujourd’hui bien
toutes les tensions à l’œuvre dans la propriété publique : la ques tion
de l’impli ca tion des personnes privées, la fonc tion sociale et bien sûr
écolo gique de ces biens.

14

La contri bu tion de Fran cesca Di Lascio permet aussi de faire le lien
entre le domaine public et le droit de l’envi ron ne ment. Elle montre en
effet comment la protec tion de l’envi ron ne ment a été histo ri que ment
prise en charge par le régime de la doma nia lité publique (qu’elle
analyse sous les espèces de la notion fran çaise repré sen ta tive des
pays de droit civil et de la notion de public trust présente dans les
pays de common law) avant que le droit de l’envi ron ne ment ne prenne
le relais et ne soit même aujourd’hui dépassé par de nouvelles
logiques, comme celle de la person na lité juri dique des entités
natu relles. En se plaçant dans la ligne du livre de Peter Burdon sur la
juris pru dence de la terre (P. D. BURDON, Earth Juris pru dence. Private
Property and the Envi ron ment, Londres, Routledge, 2015), elle permet
ainsi de faire le lien entre la théorie du domaine et les impé ra tifs de la
tran si tion écologique.

15

Martin Sunn q vist propose, lui, une réflexion sur les biens de la
royauté suédoise dans un article ayant pour titre « The Swedish Royal
Palaces and the Distri bu tion of Property Rights ». Il explore
l’évolu tion histo rique et le statut actuel du droit du roi de disposer
des palais royaux en Suède. Il examine égale ment les arran ge ments
finan ciers liés à la famille royale.

16

On apprend dans cette contri bu tion que la Suède n’est pas restée à
l’écart des évolu tions que les royautés euro péennes ont connues et
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qui ont vu progres si ve ment une sépa ra tion des patri moines du Roi en
un patri moine privé et un patri moine public, évolu tion que
Kanto ro wicz a étudiée dans un livre resté célèbre dans les années
cinquante (E. KANTOROWICZ, The King's Two Bodies: A Study in
Mediaeval Poli tical Theology, Prin ceton Univer sity Press, 1957). En
Suède, depuis le Moyen Âge, il existe ainsi un domaine de la
Couronne réservé à l’usage du roi, appelé « bona regalia », et des
propriétés patri mo niales privées de la famille royale (« bona
patri mo nialia »). Il y a donc une distinc tion entre les biens de l’État et
les biens privés de la famille royale. En 1809-1810, après la perte de la
Finlande par la Suède et la crise consti tu tion nelle qui en a résulté, un
accord a été conclu entre le roi et le Parle ment pour clari fier le
finan ce ment de la famille royale et l’utili sa tion des palais royaux. Par
compa raison, au Royaume- Uni, la sépa ra tion des deux patri moines
eut lieu en 1760, lorsque le roi George III a cédé des terres et des
propriétés au gouver ne ment, les revenus allant direc te ment au
Trésor, en échange d’un salaire fixe. Autre ment dit, dans ces deux
pays, le patri moine public du Roi fut trans féré défi ni ti ve ment sous
l’auto rité du Parle ment à ces dates. C’est une étape capi tale de la
démo cra ti sa tion des biens publics. En France, c’est la Révo lu tion
fran çaise qui fut l’étape décisive.

L’accord de 1809-1810 prévoyait que les palais royaux, ainsi que les
parcs et jardins, reste raient à la dispo si tion de la famille royale, tandis
que les domaines agri coles et autres propriétés géné rant des revenus
passe raient sous le contrôle du Parle ment. Cela permit de financer la
maison royale et la famille à travers une allo ca tion annuelle. Le roi
conser vait le droit de disposer de certains palais, mais sans
possi bi lité de les vendre ou de les hypo thé quer, ces biens restant
propriété de l’État.

18

Quelle est la situa tion aujourd’hui ? Le roi Carl XVI Gustaf dispose
toujours de plusieurs palais royaux (Drott nin gholm, Grip sholm,
Strömsholm, etc.) ainsi que du parc de Djurgården à Stock holm. Ces
biens sont la propriété de l’État, mais restent à l’usage de la famille
royale. L’admi nis tra tion des palais est partagée entre la Maison royale
et des agences gouver ne men tales, assu rant ainsi la préser va tion de
ce patri moine culturel pour les géné ra tions futures.
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Yaëll Emerich propose, elle, un article inti tulé « Vers une propriété
inclu sive en droit public ? Approche compa ra tive ». Elle explore les
diffé rences et les points communs entre la propriété publique et la
propriété privée, en mettant l’accent sur les systèmes de droit civil
et de common law. Elle propose une réflexion sur la manière dont la
propriété publique peut s’inspirer du modèle de la propriété
collec tive pour devenir plus inclusive.

20

L’article plaide pour une redé fi ni tion de la propriété publique qui
inté gre rait des éléments de la propriété commune ou collec tive, en
mettant l’accent sur les droits du public sur les biens publics. Cette
approche privi légie une vision de la propriété publique comme un
droit d’inclu sion, où l’accès et l’usage sont garantis au public.

21

Le modèle de la fiducie publique (public trust), présent en
common law, est mis en avant comme un exemple de cette gestion
plus inclu sive, où l’État a la respon sa bi lité de main tenir les biens pour
le béné fice de tous, sans possi bi lité d’exclusion.
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