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Il N’y a pas de définition juridique des communs environnementaux. La vitalité contemporaine de la
notion de « communs » ne surgit pas du droit. Elle s’est construite malgré lui, voire contre lui, en défi
a celui-ci. Le commun d’aujourd’hui est avant tout une forme d’action — un « faire commun ». Ce
n’est pas la seule action collective qui est ici visée, mais la dimension générative et mobilisatrice de
cette action, dont I'une des caractéristiques est d’étre portée par une communauté. Lorsque le « faire
commun », articulé autour de questions d’acces et d’usages, est appliqué a un élément de I'environ-
nement, alors surgit spontanément le concept de « commun environnemental », visant par la tant la
pratique de la gouvernance collective revisitée que — par raccourci — la ressource naturelle elle-méme.

L’essentiel est ailleurs

Il N’y a pas de définition juridique des communs envi-
ronnementaux. La vitalité contemporaine de la notion de
« communs » ne surgit pas du droit. Elle s’est construite
malgré lui, voire contre lui, en défi a celui-ci. La recherche
d’une définition établie est donc vaine. La mention de ces
termes « communs environnementaux » est méme rare,
pour ne pas dire inexistante dans la Iégislation consacrée
a la protection de I’environnement.

Le commun d’aujourd’hui est avant tout une forme d’ac-
tion — un « faire commun » (Cornu, 2017), un « genre
d’agir » (Bollier, 2014 ; Gutwirth, 2018). Ce n’est pas la
seule action collective qui est ici visée, mais la dimension
générative et mobilisatrice de cette action, dont I'une des
caractéristiques est d’étre portée par une communauté.
Une communauté — un groupe de gens — qui, par ses sa-
voirs et par les régles qu’elle se fixe, est susceptible d’in-
duire d’autres résultats, généralement (mais pas toujours)
plus convaincants du point de vue de I’intérét poursuivi ou
de la préoccupation énoncée que ce qui aurait résulté de
Iintervention du seul Etat ou du seul marché.

Lorsque le « faire commun », articulé autour de questions
d’acces et d’usages, est appliqué a des ressources na-
turelles, alors surgit spontanément le concept de « com-
mun environnemental », visant par la tant la pratique de la
gouvernance collective revisitée que — par raccourci — la
ressource naturelle elle-méme, déja impactée ou non par
I’activité de I’'homme.

Le regain d’intérét pour la notion de
« communs »

Face au probleme bien connu de la surexploitation des
ressources naturelles, entre les tenants d’une plus grande

place laissée aux instruments de marché et les tenants de
I’accentuation de I'intervention de I’Etat, il doit bien y avoir
une voie médiane, ou méme une voie tierce, s’interroge
Elinor Ostrom @ (1990), dont les travaux en sciences po-
litiques, couronnés par un prix Nobel d’économie, sont a
I’origine de ’engouement pour les communs.

C’est elle qui identifie et nomme le chainon manquant, ce
liant permettant d’assurer véritablement la réalisation d’un
projet au bénéfice d’'une communauté. Elle expose les
conditions de I’émergence d’une gouvernance collective
(« une gouvernance des communs ») qui puisse, précisé-
ment, éviter la surexploitation. Elle démontre que la pleine
liberté résultant de I'absence de régles « imposées par le
haut » ne mene pas, nécessairement, a la destruction ou a
I’anarchie, et ce y compris lorsqu’il s’agit de I’exploitation
des ressources halieutiques, des foréts ou des paturages.

Le mot « communs » était déja usité avant que les travaux
d’Elinor Ostrom ne le popularisent. |l appartenait déja a
I'imaginaire collectif, car il a des racines anciennes. Il avait
méme défrayé la chronique de la recherche en sciences
sociales suite a la publication, en 1968, dans la revue
Science, d’un article du biologiste Hardin évoquant une
« tragédie des communs » (la tragédie du commun étant
le risque de surexploitation). C’est d’ailleurs précisément
en réaction a cet article qu’Elinor Ostrom se pencha sur la
gouvernance des ressources et des espaces en partage.

De maniere générique, on visait alors, par le terme « com-
muns », les ressources naturelles dont 'usage est com-
mun a beaucoup d’individus, que ce soit pour des raisons
physiques ou institutionnelles (Ostrom, 1990). Pourquoi ce

(1) OSTROM E., Governing the commons, The Evolution of Institu-
tions for Collective Action, Cambridge University Press, 1990, p. 1.
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terme de « ressources » ? Les milieux concernés étaient
envisagés dans une perspective utilitariste, au regard
d’enjeux souvent considérés comme vitaux.

Des ressources naturelles communes

Depuis les temps anciens

Dés I’Antiquité, comme I'évoquent de nombreux auteurs
(Aristote, Ovide, Cicéron...), la ressource naturelle est
déclarée commune lorsque, physiquement, il est difficile
d’imaginer qu’elle puisse faire I’objet d’une occupation ou
d’une privatisation par appropriation : c’est I'air que I'on
respire, 'océan au-dela des zones proches des coétes, la
lumiere... Cet état de fait se traduisit en droit par la catégo-
rie des « choses communes », les res communes, laquelle
est d’ailleurs toujours en vigueur : « Il est des choses qui
n’appartiennent a personne et dont I'usage est commun
a tous. Des lois de police reglent la maniére d’en jouir »
(Code civil, art. 714).

D’autres types de ressources naturelles (une prairie, un ver-
ger, un bois) ou culturelles, depuis des temps immémoriaux,
bénéficiaient aussi de cette qualification de « communs »,
celles-ci étant affectées, par tradition ou par institution, a
I'usage collectif, et ce y compris au profit des plus démunis.
Un usage collectif qui n’était pas nécessairement simulta-
né, mais échelonné au cours du temps (la vaine péature,
I’autorisation de I'accés aux terres aprées la récolte). Mais
ces pratiques et ces coexistences de droits portant sur un
méme bien furent contrariées en Europe, dés le XVI° siécle,
par des phénomeénes de cléture visant a favoriser des inté-
réts exclusifs, parfois a tres grande échelle, comme lors du
« mouvement des enclosures » au Royaume-Uni.

Il arrivait encore que la ressource naturelle soit commune
par « communauté de destin », portée par I'expression
d’une volonté de la préserver, pour les générations fu-
tures, et d’assumer a leur égard, et souvent de maniere
collective, une mission de gardien.

Etaient ici mobilisés d’autres types d’outils, parmi lesquels
le « trust » anglo-saxon (la doctrine du « public trust »
s’appliquant, par exemple, a la protection des rivages), la
domanialité (lorsque les biens sont affectés a I'usage du
public) ou encore la patrimonialisation a des fins d’intérét
général (Kiss, 1982).

L'espece humaine détiendrait les ressources naturelles et
culturelles de la planéte comme un patrimoine a préserver
(et non pas a détruire) au profit de toutes les générations
(Brown Weiss, 1984), chaque génération, telle une courroie
de transmission, étant a la fois garante de cette préservation
pour les générations futures, mais aussi tributaire du soin
que les générations précédentes auront accordé, ou non,
a ces mémes ressources. Déclarer la ressource patrimoine
commun permettrait de mettre un frein a la surexploitation.

Des patrimoines communs
Si le patrimoine est déclaré commun, quelle est alors la com-
munauté bénéficiaire ? Les cas de figure sont nombreux.

Il peut s’agir de ’humanité. Tel est le cas des biens béné-
ficiant de la qualité de « patrimoine commun de I’humani-

té » en vertu du droit international, comme les ressources
des grands fonds marins (les fameux nodules polymétal-
liques), sur lesquels il est convenu qu’aucun Etat ne peut
exercer de souveraineté, dont il pourrait abuser au détri-
ment des pays les moins avancés. Tel est aussi le cas du
patrimoine culturel et naturel qualifié de « mondial » par
I'UNESCO, pour la protection duquel, dans I'intérét géné-
ral de ’lhumanité, la communauté internationale s’engage
a coopérer (Négri, 2017), avec plus ou moins de succes
(Parc des Virunga, grand barriere de corail, etc.).

Il peut s’agir de I'ensemble d’'une communauté nationale,
a travers la désignation d’un « patrimoine commun de la
nation ». En France, le Code de I’environnement dispose
que « les espaces, ressources et milieux naturels ter-
restres et marins, les sites, les paysages diurnes et noc-
turnes, la qualité de I'air, les étres vivants et la biodiversité
font partie du patrimoine commun de la nation. Ce patri-
moine génere des services écosystémiques et des valeurs
d’usage. Les processus biologiques, les sols et la géo-
diversité concourent a la constitution de ce patrimoine ».
L’expression renvoie a « I'idée d’universalité a protéger et
a gérer avec diligence et durablement pour en garantir la
préservation et la transmission » (Deffairi, 2015).

Il peut s’agir de I’ensemble des citoyens de I’Union eu-
ropéenne, puisque, par voie jurisprudentielle, certaines
especes menacées (comme le hamster d’Europe ou la
chouette chevéchette) sont qualifiées de « patrimoine
commun de I’'Union européenne », ceci ayant pour effet
de renforcer les exigences pesant sur les Etats pris cha-
cun individuellement, dans leur rble de gardien de ce pa-
trimoine.

Les communs, un renvoi a des notions du passé
En droit international, force est de constater que le statut
de patrimoine commun n’est alloué qu’avec parcimonie.
Le climat et la biodiversité ne sont qualifiés par les traités
que de « préoccupations communes de I’humanité », par-
tageant toutefois le signal de la nécessité d’une protection
et d’un engagement de la part de la Communauté univer-
selle. L'Antarctique ne bénéficie pas plus de ce statut de
patrimoine commun (mais il est préservé dans « I'intérét
de ’humanité tout entiére »). Et si la notion est convoquée
a I'égard du génome humain, ce n’est que de maniére
édulcorée (de crainte sans doute d’en magnifier le poten-
tiel d’appropriation, méme si celle-ci devrait nécessaire-
ment étre collective), puisque la Déclaration universelle de
'UNESCO sur le génome humain de 1997 dispose que
« dans un sens symbolique, il est le patrimoine de I'hu-
manité ». Toutefois « parce qu’elle fait image » (C. Le Bris,
2017) et parce qu’elle est axée sur la solidarité, la notion
de « patrimoine commun » présente encore un important
potentiel d’attractivité, comme en témoignent les propo-
sitions régulierement faites pour qualifier de « patrimoine
commun » des ressources vitales, telles que lair et 'eau,
ou de nouveaux espaces, comme |’Arctique qui se libere
de ses glaces.

L’on peut sereinement affirmer que ce ne sont pas ces
catégories que I’on appelle « choses communes », « com-
munaux » et « patrimoines », assez passives en droit et
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méme considérées comme « des notions du passé »
(C. Le Bris, 2017), qui sont a I'origine d’un certain « retour
[en grace] des communs » (Bollier, 2014 ; Coriat, 2015),
car les communs visés aujourd’hui ne sont pas les mémes
qgu’hier (Dardot et Laval, 2017). Toutefois, ces anciennes
catégories se rappellent a nous et retrouvent méme un
certain attrait par I'effet collatéral de l'intérét porté au
commun au sens de I’ « agir-ensemble ». Des liens se
tissent et se nouent désormais entre chacune de ces dé-
nominations, tout en révélant leurs incohérences, voire
leur antagonisme.

Ainsi, la qualification de choses communes (res com-
munes) conférée, par exemple, a I'air, soit une chose
qui n’appartient a personne et dont I'usage est commun
a tous, enferme cet élément dans un rapport négatif a
I’appropriation (« I’'acces est libre, profitons-en ! »), sans
accentuer la nécessité de sa protection (sauf a confier a
I'Etat la charge d’en organiser la jouissance). Le monde
serait-il différent si, depuis ses origines, le Code civil (re-
flet d’'une société, mais aussi levier de sa transformation)
indiquait que I'air, en tant que chose commune, est une
chose dont 'usage est collectif et dont le respect incombe
atous ?

L’a-neutralité des communs

Invoquer « les communs » est en soi une prise de posi-
tion, un statement, une « volonté de démarcation par rap-
port a un récit majoritaire » (Gutwirth, 2018). Le propos
se place d’emblée dans la revendication, si ce n’est dans
la lutte. Celle qui vise a mettre en lumiere les alternatives
possibles aux pratiques de privatisation et d’exclusion, a
revitaliser les fondements théoriques d’une résistance au
« tout a la marchandisation », et a relativiser I’évidence de
la souveraineté et de la propriété.

Car, assez paradoxalement, I’'approche « par les com-
muns » a pour effet de replacer au centre de la scéne la
question de I'appropriation.

L’appropriation est une dimension pourtant peu présente
dans la maniére dont le droit dit « de I’environnement »
s’est construit, souvent a partir du droit public. Mais, sous
I'influence des discours sur les communs et a I'instar de
la couche de fond qui finit toujours par réapparaitre dans
le cas de travaux de peinture réalisés trop rapidement, les
fondamentaux du droit privé resurgissent pour question-
ner les faiblesses de I’'approche juridique traitant de I’ac-
tion de ’'homme a I'égard de I’environnement, si elle se
greffe sur un tronc ayant pour projet de le mettre en coupe
réglée (Ost, 1995). Ainsi, la propriété est toujours qualifiée,
en 2018, comme « le droit d’user et de jouir des choses
de la maniere la plus absolue », soit le droit d’exclure les
autres de toute forme d’accés a la ressource ou d’usage
de celle-ci et le droit de laisser dépérir ou méme de dé-
truire la chose.

Une radicalité qui ne correspond plus aux réalités
contemporaines (matérielles, sociétales, juridiques) et
qui est remise en cause par de nombreux auteurs. Pour
mieux correspondre aux pratiques en vigueur, le concept
de « faisceau de droits @ » (Orsi, 2017) semble porteur,
tout comme celui de « transpropriation ® » (Ost, 1995) ou
méme de « biens communs ».

La notion juridique de bien commun, qui viendrait prendre
place a co6té de la propriété privée et de la propriété
publique (tout en pouvant étre I'une et 'autre), fut ainsi
proposée en ltalie, en 2007, par la Commission Rodota
qui se pencha sur le probléme de la gestion inefficace
du patrimoine public (Mone, 2017). Les biens communs

(2) Maniére de concevoir la propriété en différents droits indépen-
dants et dont la distribution et la composition peuvent varier (acces,
gestion, exclusion, aliénation...).

(3) Qui vise une concession d’usages multiples a une multiplicité

de titulaires, afin d’articuler un droit de propriété (responsabilisé et
finalisé) avec des usages complémentaires, et ce, en vue d’un usage
élargi de la ressource et d’une meilleure garantie de sa conservation
et de sa transmission.

Les res communes

L'absence d’appropriation
(par nature) autorise les usages
concurrents

Le patrimoine commun

L’absence d’appropriation (par
convention) impose une solidarité
dans la gestion des usages

Les communaux

Espaces ouverts (méme si appro-
priés), avec partage des usages

Le commun

L'agir-ensemble (faire commun)
Garantie d’acces — Partage des usages — Communauté instituante — Autogestion — Solidarité a des fins de
conservation/préservation

Milieux et nature

air, eau, sols, biodiversité
Ecosystémes
« Services écosystémiques »

L’environnement

Les menaces qui pesent
sur I’environnement

Le commun
environnemental

L’affaire de tous
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seraient « les choses qui font partie de I'exercice des
droits fondamentaux et de la liberté des humains », et qui
doivent étre protégées pour les générations futures. Ela-
boré en réaction aux processus grandissants de privatisa-
tion des biens et des services publics, et ce, a partir d’'une
réflexion sur la fonction sociale de la propriété et sur les
droits fondamentaux, le bien commun est réputé étre hors
commerce s’il appartient a une autorité publique, et sa
concession ne peut étre que temporaire. Toute personne
aurait par ailleurs le droit d’agir en justice pour assurer la
sauvegarde des biens communs. Mais ces travaux n’ont,
a ce jour, pas encore eu de traduction en droit positif.

La revendication des communs est aussi profondément
liée a la démocratie (Dardot et Laval, 2017). Qu’elle la
traduise ou qu’elle en soit tributaire pour s’épanouir. Non
seulement le commun est coparticipatif par essence, mais
il ne peut se construire que dans certaines conditions,
dont il teste par ailleurs les limites. C’est ce que révelent,
par exemple, des mouvements revendiquant, a travers le
monde, la préservation d’espaces, y compris des parcs et
des places, contre toute appropriation privée ou publique.

Les caractéristiques communes

Des communs qui tous se ressemblent

Les communs ont été qualifiés de galaxie et de nébu-
leuse ™, et pourtant tous se ressemblent. Ce sont d’ail-
leurs ces caractéristiques communes qui les rassemblent.

Il'y a d’abord la préoccupation de « I’'acces » qui y est fon-
damentale et omniprésente, en réaction aux phénomenes
d’exclusion (par I'appropriation, par la souveraineté) et de
destruction, mais aussi par souci de consacrer la légitimi-
té, pour tous ceux qui ont une préoccupation commune,
de participer a la gouvernance du commun. Le climat
n'est pas I'affaire des seuls Etats, pas plus que la se-
mence n’est 'affaire des seuls grands groupes industriels.

Une autre caractéristique est la présence d’une volonté
instituante, d’un auto-gouvernement (Dardot et Laval,
2017), qui ne nécessite pas la présence de I'Etat, mais
qui ne I'exclut pas non plus. Les configurations sont mul-
tiples, avec des effets de spirale centripete. La volonté
instituante parvient a fixer un certain nombre de regles,
considérées par le groupe comme légitimes, ce qui favo-
rise par conséquent leur respect et méme leur essaimage.

Une troisieme caractéristique est la revendication d’un
« faire mieux, autrement » (que I’on considere possible),
mais aussi d’un « faire absolument nécessaire », car des
intéréts considérés comme vitaux et essentiels sont en
jeu, lesquels dépassent les seuls intéréts du groupe, ou
dont ce groupe estime étre le gardien. Il s’agit la de I'une
des spécificités fortes des communs environnementaux.

L’urgence des enjeux

Larelation que ’'homme entretient avec son environnement
est faite d’amour et de haine, mais aussi souvent d’indiffé-
rence et d’ignorance. Pourquoi, pour qui et jusqu’ou pro-
téger I'environnement ? La question revient sans cesse
sur le devant de la scene et recoit des réponses diverses
au cours du temps. Cependant, sont constantes, la aussi,

les questions de la légitimité des prétentions de ’'homme
en la matiere, des déterminants de ses ambitions et des
ressorts de sa motivation.

La notion anglo-saxonne de « trust », déja évoquée, est
a cet égard trés porteuse, laquelle relevait au départ d’un
impératif de conservation des ressources naturelles au
profit des générations futures (Brown Weiss, 1984). Sous
ce prisme, ce n’est rien moins que la planéte tout entiere
qui devient un commun partagé a I'échelle du temps, ce
qui rend singulierement obsolétes les prétentions, pour-
tant bien établies, de souveraineté sur les ressources na-
turelles qu’il appartient, en principe, & chacun des Etats de
gérer comme il I'entend. Encore faut-il qu’il reste quelque
chose a transmettre. Au-dela d’un certain seuil, la dégra-
dation atteint un point de non-retour. « Si le patrimoine est
une notion créée pour signifier une obligation de trans-
mettre, celle d’irréversibilité évoque I'obligation de ne pas
compromettre » (Rémond-Gouilloud, 1992).

L’idée d’octroyer des droits a la nature, pour elle-méme
(ou du moins de la représentation que I'on s’en fait), et
de lui allouer un gardien pour faire respecter ces droits
(un peuple autochtone, plutét qu’une association) s’ins-
crit depuis peu, dans certaines régions du monde ©, dans
I’ordre des possibles. Une démarche qui, par une autre
entrée, reléve en réalité des mémes préoccupations que
celles des communs : 'inclusion, la gouvernance partici-
pative « qui vient du bas », le souci affiché de sublimer les
intéréts particuliers.

Mais, rappelons-le, le commun environnemental ne peut
exister sans une communauté, et les pratiques qui y sont
associées. Cette communauté, qui est-elle en matiére en-
vironnementale ? Les lignes bougent a cet égard, a I'ére
du numérique. Si les défenseurs attitrés de I’environne-
ment furent d’abord des organisations non gouvernemen-
tales, ce sont désormais surtout les groupes de citoyens
qui sont a la manceuvre. Souvent articulées en réseau et
non contraintes par des frontiéres, ce sont de nouvelles
configurations d’acteurs qui aujourd’hui se retroussent les
manches pour organiser la protection des milieux qu’ils
estiment devoir défendre. Peut-étre leur réveil est-il le fruit
des démarches entreprises en droit de I’environnement,
il y a un quart de siécle, en application d’un principe selon
lequel « la meilleure fagon de traiter les questions d’environ-
nement est d’assurer la participation de tous les citoyens

(4) Au point, pour y voir plus clair, de nécessiter I'élaboration d’un
dictionnaire qui, plutdt que de chercher a lisser les approches, ré-
véle qu’un méme terme revét des acceptions différentes, selon les
entrées disciplinaires mobilisées, CORNU M., ORSI F. & ROCHFELD
J. (2017), Dictionnaire des biens communs, Paris, Presses Universi-
taires de France, 1 240 p.).

(5) En 2008, I'Equateur a été le premier Etat & accorder la person-
nalité juridique a la nature, au sein méme de sa Constitution. En
Nouvelle-Zélande, le législateur a attribué, en 2014, la personnalité
Jjuridique a un territoire qui était jusque-la qualifié de parc national
(Te Urewera) et, en 2017, au fleuve Whanganui, consacrant ainsi
une demande tres ancienne du peuple Maori. Quant a I'lnde, si la
personnalité juridique fut accordée en mars 2017 au Gange et a la
Yamuna par un juge, cette qualification fut ensuite infirmée par la
Cour supréme de ce pays.
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concernés, au niveau qui convient® ». Il est aussi le fruit du
constat d’une urgence écologique qui invite a plus d’auto-
nomie et de proactivité, mais aussi a plus de radicalité.
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