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Les communs en droit privé: a la confluence de 'inappropriable,
de la propriété collective et de la technique fiduciaire

Yaéll Emerich

LA RESURGENCE DES (biens) communs en
droit des biens contemporain appelle

a la reconsidération de la théorie de la
propriété en droit civil. Si la proprié-

té civiliste est classiquement définie
comme un droit absolu et exclusif
portant directement sur une chose, la
conception de la propriété peut étre
modulée pour mieux tenir compte du
commun. Détude comparative de la
propriété en common law et ’évolution
récente du droit des biens permettent
d’envisager une propriété relationnelle
(non absolue) et polyfonctionnelle
(intégrant une dimension individuelle,
mais aussi collective), y compris en droit
civil. 11 est soutenu dans cet article que
la théorisation de la propriété en une re-
lation d’exclusivité non absolue permet
de tenir compte des communs —lex-
clusivité de la propriété pouvant étre
exercée pour un usage solitaire, mais
aussi pour un usage social des choses.
De plus, s’agissant de la gestion des
communs, cet article suggére qu’au-dela
du recours a la notion de chose com-
mune pour les communs inappropriables,
les communs peuvent notamment

étre gérés par le biais de la propriété
collective (dont les différentes grada-
tions peuvent étre organisées selon un
continuum en fonction de la présence
d’un intérét collectif plus ou moins fort),
ou en recourant a la technique fiduciaire,
qu’il s’agisse du régime juridique de la
propriété fiduciaire (forme de propriété
affectée en droit francais) ou du régime
de Padministration du bien d’autrui en

THE RESURGENCE OF the commons in
contemporary property law calls for the
reconsideration of the theory of absolute
ownership in civil law to determine
whether it is possible to adjust it to
better take into account the commons. If
civil law property is classically defined
as an absolute and exclusive right bear-
ing directly upon a thing, the conception
of ownership in common law and the
recent evolution in this field makes

it possible, even in the civil law, to
consider a relational (not absolute) and
polyfunctional (integrating an individual
but also a collective dimension) form of
ownership. The theorization of owner-
ship as a relation of non-absolute exclu-
sivity makes it possible to recognize the
commons as the exclusivity of property
can be exercised for a solitary and a
social use. Regarding the management of
the commons, several avenues are pos-
sible in private law. The commons can
be managed by resorting to collective
ownership, or by using the trust, and
more specifically the legal regime of
fiduciary ownership (a form of affect-
ed ownership in French law) or the
administration of the property of others
in Quebec civil law. This latter solution,
which partly reconnects with common
things by allowing an organization of
the commons which is not founded on
ownership, seems particularly promis-
ing in terms of managing the commons.
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droit civil québécois. Cette derniere
solution, qui renoue en partie avec les
choses communes en permettant une
organisation des communs en dehors du
schéma propriétaire, semble étre parti-
culierement prometteuse en matiere de
gestion des communs.
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Les communs en droit privé: a la confluence
de l'inappropriable, de la propriété collective
et de la technique fiduciaire

Yaéll Emerich’

INTRODUCTION

Comment penser les communs dans un monde dominé par la propriété
individuelle? Comment faire en sorte que les biens ne soient pas seulement
appropriés privativement, mais qu’ils puissent aussi étre appropriés col-
lectivement, ou plus largement étre affectés a une collectivité? Et dans ce
cas, comment organiser la gestion, le partage, la transmission ainsi que la
protection de ces biens ou richesses communs? Telles sont quelques-unes
des questions sous-jacentes a la question des communs.

Les travaux d’Elinor Ostrom sont au coeur d’un mouvement de renou-
veau des communs dans la pensée contemporaine'. Si 'appropriation col-
lective mérite d’étre reconnue de facon plus large en droit civil et que
l’appropriation publique bénéficierait aussi d’étre recentrée sur ’affecta-
tion au public plutdt que sur la propriété publique, il se pourrait que le
Québec, qui a reconnu la fiducie comme un patrimoine d’affectation et
qui I’a organisée de facon approfondie au moyen du régime juridique de

*  Professeure a la Faculté de droit de 'Université McGill et titulaire de la Chaire de
recherche du Canada en droit des biens transsystémique et communautés durables. L’au-
teure remercie Dylan Edmonds, Sandrine Homme et Marianne Goyette pour leur aide
précieuse au titre d’assistants et d’assistantes de recherche. L’auteure tient également a
souligner le soutien financier du Conseil de recherches en sciences humaines (CRSH) et
de la Chambre des notaires du Québec.

1 Voir Marie Cornu, «Le bien commun, nouvelle catégorie juridique?» (2019) 19 R Centre
Michel de 'Hospital 88 a la p 88 [M Cornu, «Catégorie juridique»].
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l’administration du bien d’autrui, puisse étre un modele pour ’organisa-
tion et la gestion des biens communs.

L’individualisme occidental moderne a dévalorisé le commun?. Pourtant,
les communautés et le commun étaient au centre des sociétés anciennes
qui avaient une conception holistique du monde3. La pensée occidentale
est depuis longtemps traversée par les conceptions opposées de Platon
et Aristote en matiere de propriété, le premier pronant une forme de pro-
priété commune dans la cité4, le second proposant le modele de la pro-
priété privées. On retrouvera dans les siecles suivants une tension similaire
a compter de la querelle des Universaux et jusqu’a la Révolution francaise,
tension bien illustrée par 'opposition entre les travaux de Rousseau, défen-
dant plutot une approche communautaire de la propriété®, et les écrits de
Locke en faveur de la propriété privée exclusive’.

Si la notion de (biens) communs est ancienne?®, elle a été renouvelée
depuis une vingtaine d’années, principalement sous "impulsion des tra-
vaux d’Ostrom?. La catégorie des communs est une catégorie ouverte et
protéiforme, globale et locale, qui vise a la fois des choses inappropriables,

2 Voir Chantal Delsol, «Retour du bien commun sous la forme de biens communs dans les
sociétés individualistes» (2019) 19 R Centre Michel de 'Hospital 20 a la p 20.

3 Ibid.

Voir Platon, La République, traduit par George Leroux, Paris, Flammarion, 2002 au Livre V.

5 Voir Aristote, La Politique, traduit par J Tricot, Paris, Librairie philosophique J Vrin, 1970
au Livre II.

6  Voir sur ce point Mikhail Xifaras, «La destination politique de la propriété chez Jean-
Jacques Rousseau» (2003) 3:66 Etudes philosophiques 331 a la p 335.

7 Voir sur ce point Jane B Holder et Tatiana Flessas, «Emerging Commons» (2008) 17:3 Soc
& Leg Stud 299. Voir aussi John Locke, Two Treatises of Government and A Letter Concerning
Toleration, New Haven, Yale University Press, 2003 aux pp 111-21.

8 Historiquement, c’est "exemple des biens communaux (bois ou paturages) de I’Europe
médiévale qui est le plus souvent évoqué, voir Carol M Rose, «Thinking about the Com-
mons» (2020) 14:1 Intl J Commons 557 a 1a p 558. En Angleterre, le mouvement de Enclos-
ures/English Enclosure Movement aux 18° et 19° siecles s’est débarrassé de plusieurs de ces
arrangements informels et a conduit a ce que la terre soit physiquement cléturée, mais
aussi redéfinie comme une possession absolue d’individus privés, voir Jonathan Mitchell,
«What Public Presence: Access, Commons and Property Rights» (2008) 17:3 Soc & Leg
Stud 351 ala p 352.

9  Voir Elinor Ostrom, Governing the Commons, Cambridge, Cambridge University Press, 2015
[Ostrom, «Commons»]. Voir aussi Naomi Klein, «Reclaiming the Commons» (2001) 9
New Left Rev 81; Peter Linebaugh, The Magna Carta manifesto: liberties and commons for all,
Berkeley, University of California Press, 2008; Silvia Federici, <Women, Land Struggles,
and the Reconstruction of the Commons» (2011) 14:1 J Labour & Soc 41; David Harvey,
Rebel Cities: From the Right to the City to the Urban Revolution, Brooklyn, Verso, 2012; Pierre
Dardot et Christian Laval, Commun. Essai sur la révolution au XXI¢ siecle, Paris, La Décou-
verte, 2014.
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et des biens de toute nature (tant immobiliers que mobiliers, tangibles
ou intangibles), et qui est également susceptible d’évoluer dans la durée,
notamment en fonction des besoins et de leur reconnaissance par des com-
munautés. Les concepts de biens communs ou de communs sont souvent
utilisés indifféremment, méme si la terminologie biens communs réfere
davantage a des ressources faisant ’objet d’une appropriation, alors que
celle des communs (les commons en anglais) laisse ouverte la possibilité que
les ressources gérées en commun ne soient pas appropriées.

Entre justice sociale et transition écologique, la figure des (biens)
communs prend de plus en plus d’essor dans la communauté juridique
depuis les années 1960%. Les questionnements autour des communs se
situent aujourd’hui également dans le cadre du développement durable et
des enjeux éthiques qui y sont liés, avec une problématique transversale
de transmission aux générations futures". Les dérives du néolibéralisme,
lequel a investi ’ensemble des ressources, incluant les ressources natu-
relles, mais aussi les connaissances et la ville, ont conduit a une renais-
sance du débat sur les communs™.

Les communs offrent un formidable outil de remise en perspective
des enjeux environnementaux, culturels et sociaux contemporains. La
figure du commun invite notamment a repenser la propriété des lors que
le modele classique de la propriété apparait de plus en plus en inadé-
quation avec son contexte social*. Il est possible d’admettre aujourd’hui
que, a défaut de changer de paradigme, il convient de faire une place aux
approches collectives ou communautaires aux cotés de la propriété pri-
vée traditionnelle®. Il est suggéré dans cet article que la notion de (bien)

10 Béatrice Parance et Jacques de Saint Victor, dir, Repenser les biens communs, Paris, CNRS
Editions, 2014. Voir aussi Judith Rochfeld, « Penser autrement la propriété: la propriété
s’oppose-t-elle aux “communs”?» (2014) 3 RIDE 351 [Rochfeld, «Penser la propriété»].

11 Voir Anne Sgard, «Le paysage dans I’action publique: du patrimoine au bien commun »
(2010) 1:2 Développement durable & territoires 1 au para 15.

12 Voir Daniela Festa, «Les communs» (2018) Géoconfluences [Festa, «Communs»].

13 Voir notamment Delphine Misonne, Marie-Sophie de Clippele et Francois Ost, «L’actua-
lité des communs a la croisée des enjeux de ’environnement et de la culture» (2018) 81:2
RIEJ 50.

14 Voir Marie Cornu, Fabienne Orsi et Judith Rochfeld, dir, Dictionnaire des biens communs,
Paris, Presses Universitaires de France, 2017 a la p VIII. Voir aussi Misonne, de Clippele et
Ost, supra note 13 a la p 64.

15 Sur l'idée selon laquelle la figure du commun peut étre utilisée pour repenser la propriété
autour d’une propriété qui soit a la fois individuelle et collective—que ’on pourrait nom-
mer propriété polyfonctionnelle voir Yaéll Emerich et Frangois Peter-Edmond Rivard, «La
résurgence des communs en droit des biens contemporains: étude sur les cohabitats éco-
logiques et les ruelles vertes» (2020) 50:1 RGD 245 ala p 277.
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commun est un concept distinct, sinon completement autonome, qui
mérite d’étre reconnu pour mieux tenir compte de la présence des inté-
réts collectifs aux cotés des intéréts privés et publics et que, si la notion
de propriété peut étre modulée pour s’adapter aux communs autour
d’une conception relationnelle (non absolue) et polyfonctionnelle (inté-
grant une dimension individuelle et collective) de la propriété, le régime
juridique de I’administration du bien d’autrui applicable a la fiducie
québécoise pourrait constituer un modele alternatif a la propriété pour
I’organisation et la gestion des communs.

Apres une réflexion sur le concept de communs (I), on s’intéressera a
la régulation juridique des communs (II).

I. LE CONCEPT DE COMMUNS

L’objectif de cette premicre partie est de montrer que le concept de (biens)
communs mérite d’étre reconnu en droit privé et qu’il est possible de le
faire, entre les catégories des biens privés et des biens publics, et a la jonc-
tion des choses inappropriables et des biens. Si la catégorie des (biens)
communs n’est pas une catégorie totalement autonome, puisqu’elle
recoupe certaines catégories juridiques existantes, notamment celle des
choses communes, son caractere distinct mérite toutefois d’étre reconnu,
des lors que les (biens) communs regroupent a la fois des choses inappro-
priables (ou choses communes) et des choses susceptibles d’appropria-
tion (biens), dont 'appropriation doit étre modulée en tenant compte du
collectif. Apres avoir proposé une définition des communs a la confluence
de 'inappropriable et de ’appropriable (A), on envisagera la catégorie des
(biens) communs comme une catégorie juridique distincte (B).

A. Vers une définition des communs

Nous rendrons compte de "apport d’Ostrom a la renaissance des com-
muns (1) avant d’envisager la reconstruction des communs par la doctrine
contemporaine (2).

1. Ostrom et la renaissance des communs

Dans son ouvrage Governing the Commons, Ostrom étudie comment un
groupe de personnes qui sont dans une situation d’interdépendance peuvent
organiser leur gouvernance pour obtenir des bénéfices collectifs—et éviter la
tentation d’agir de fagcon opportuniste, théorisée dans ce qui est couramment
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décrit comme la tragédie des communs. Selon la théorie de Hardin, ’acces

libre et non régulé aux ressources provoquerait inexorablement leur surex-
ploitation. Sans propriété, les sociétés humaines seraient vouées a cette tra-
gédie des communs/tragedy of the commons”. En s’appuyant sur plusieurs

exemples de communs réussis, Ostrom a plutét mis au jour le fait que les

communs ne conduisent pas nécessairement a une tragédie'®. De plus, elle

a souligné la diversité de modes de gestion collective, en montrant qu’entre

le droit exclusif de la propriété privée et le droit non exclusif (ouvert a tous)

de la propriété publique, on trouve une grande variété de situations dans

lesquelles des faisceaux de droit/bundles of rights sont distribués entre diffé-
rents usagers de la ressource qui s’en partagent les bénéfices®. Ultimement,
les analyses d’Ostrom ont montré que la formation d’'un commun:

repose sur la construction [...] d’un ensemble cohérent de regles et de
normes régissant les relations entre les individus impliqués dans 'usage et/
ou la production d’un certain bien, et définissant les droits et obligations

de ses membres®.

Comme I’a bien souligné Fabienne Orsi, les travaux d’Ostrom ont
renouvelé la conception de la propriété comme un faisceau de droit,
notamment dans l’article qu’elle publie avec une collegue juriste intitulé
«Property-Rights Regimes and Natural Resources: A Conceptual Analysis»*.

16 Ostrom, «Commons», supra note 9 ala p 29.

17 Garrett Hardin, «The Tragedy of the Commons>» (1968) 162:3859 Science 1243 ala p 1244.
Cette narration, qui est 'une des plus célebres de la littérature économique sur la propriété,
raconte ’histoire d’un paturage commun, ot un groupe de berger fait paitre ses vaches. Pour
chaque vache qu’il ajoute a son troupeau, un berger gagne une vache mais ne perd, lui-méme,
rien puisque la vache pature sur un champ qui ne lui appartient pas. Pris dans cette logique
perverse, chacun des bergers va agrandir son troupeau de facon irresponsable jusqu’a ce que
le champ ne soit plus qu’une terre aride. Pour éviter cette tragédie, les bergers n’auraient
d’autres options que 'appropriation individuelle du champ, ou le recours a un pouvoir gou-
vernemental centralisé, ce qui assurerait un équilibre efficient entre paturage et bovins.

18 Pour une critique de la tragédie des communs voir aussi Micheal A Heller, «The Tragedy
of the Anticommons: Property in the Transition from Marx to Markets» (1998) 111:3 Harv
L Rev 621 aux pp 623-24, qui considere plutot une tragédie des anti-communs. Voir aussi,
sur la question de la transition de Hardin a Ostrom, Michel Morin, «Indigenous Peoples,
Political Economists and the Tragedy of the Commons» (2018) 19:2 Theor Inq L 559.

19 Sur ce point voir Benjamin Coriat, « Communs fonciers, communs intellectuels. Comment
définir un commun?» dans Benjamin Coriat, dir, Le retour des communs: la crise de I’idéolo-
gle propriétaire, Paris, Les liens qui liberent, 2015, 29 ala p 32.

20 Olivier Weinstein, « Comment se construisent les communs: questions a partir d’Ostrom»
dans Coriat, ibid ala p 73.

21 Edella Schlager et Elinor Ostrom, «Property-Rights Regimes and Natural Resources: A
Conceptual Analysis» (1992) 68:3 Land Economics 249. Voir aussi Fabienne Orsi, «Revisiter
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Ostrom s’appuie sur des recherches empiriques portant essentiellement
sur des systemes de ressources naturelles—qu’elle qualifie d’ensembles
communs de ressources/Common Pool Resources (lacs, rivieres, systemes
d’irrigation, foreéts, etc.) —lesquels produisent ou comprennent des uni-
tés de ressources (poissons, arbres, quantité d’eau, etc.)?. S’agissant de
biens rivaux (dont la consommation prive les autres de la jouissance de ces
biens)*, Ostrom s’interroge sur le régime de propriété le plus approprié
pour permettre la consommation de ces ressources, tout en en assurant
la préservation. C’est dans ce cadre qu’Ostrom et Shlager proposent une
définition de la propriété que ’on peut caractériser comme une variante de
’analyse de la propriété de la common law vue comme un bundle of rights.
Celle-ci est décomposée en un faisceau de cing droits ou attributs>:
droit d’acces/access, droit de prélevement/withdrawal, droit de gestion/
management, droit d’exclure/exclusion et droit d’aliéner/alienation. Ces
droits sont répartis en trois niveaux hiérarchisés*. A un premier niveau
de droits propriétaires opérationnels/operational property rights, «qui défi-
nissent et garantissent les niveaux les plus bas du droit»*, I’on trouve les
droits d’acces et les droits de prélevement des ressources (poissons dans
une pécherie, bois dans une forét, etc). A un niveau supérieur, on retrouve
les droits de choix collectif/collective choice rights, comprenant le droit de
gérer, le droit d’aliéner, et le droit d’exclure®. Le droit de gérer/management
correspond au droit de réguler les conditions d’utilisation du commun et
d’y apporter des améliorations, I’aliénation vise le droit de vendre ou céder

la propriété pour construire les communs» dans Coriat, supra note 19 a la p 59 [Orsi, «Revi-
siter la propriété»].

22 Voir Orsi, «Revisiter la propriété», supra note 21 a la p 59. Voir aussi Ostrom, « Commons»,
supra note 9 alap 30.

23 Voir Weinstein, supra note 20 a la p 71 (I’analyse économique distingue les biens en fonc-
tion de deux caractéristiques essentielles: leur degré de rivalité et la possibilité d’exclure
ou non les agents de leur usage. Un bien est dit rival si sa consommation ou son utilisation
par une personne prive les autres de sa consommation ou utilisation. Un bien est dit non
rival si l'utilisation d’un bien par une personne ne prive pas les autres de son utilisation.
En outre, un bien est excluable §’il s’agit d’un bien dont I’acces est contr6lé, ou non
excluable s’il s’agit d’un bien mis a la disposition de tous).

24 Voir Schlager et Ostrom, supra note 21 aux pp 249-50.

25 Voir Ostrom, «Commons», supra note 9 a la p 52.

26 Voir Coriat, supra note 19 ala p 33.

27 Voir Shlager et Ostorm, supra note 21 («In regard to common-pool resources, collective-
choice property rights include management, exclusion, and alienation» a la p 251). Voir
aussi Orsi, «Revisiter la propriété», supra note 21 a la p 59; Coriat, supra note 19 ala p 34.
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ces droits, et ’exclusion concerne le droit de déterminer les bénéficiaires
du droit d’acces®. Finalement, un troisieme niveau réfere aux:

régles «constitutionnelles» qui établissent les conditions dans lesquelles les
regles précédentes peuvent étre modifiées, autrement dit comment il est
possible de transformer ’ensemble du systeme de gestion du commun,
par exemple en créant une coopérative ou une fondation (ou encore une
société anonyme ou toute autre forme juridique) [italiques dans ’original ]*.

Les participants au commun/commoners ont donc des droits inégaux
ou des intéréts différents®. Dans ce schéma, quatre types de propriétaires
ou détenteurs sont identifiés. Cette catégorisation s’appliquant tant a un
individu qu’a une collectivité (ou communauté): a) les usagers autorisés/
authorized users, qui n’ont pas de droit de gestion); b) les réclamants ou usa-
gers gestionnaires/claimants, qui ont un droit de gestion; c) les propriétaires
sans abusus/proprietor, qui ont le droit d’exclure, mais sans droit d’aliéner;
d) les propriétaires/owners, qui détiennent 'ensemble du faisceau de droit.

Ostrom souligne que l'origine de ces droits d’acces et de prélevement,
g’ils peuvent provenir de la loi, sont issus le plus souvent de la coutume, cette
derniere ayant souvent une force normative plus forte que la loi elle-méme.
Il arrive souvent que ces droits d’acces et de prélevement viennent a la fois
de la loi ou du reglement émanant d’une autorité publique et de la regle éta-
blie par les communautés. C’est le cas, par exemple, des pécheries situées
le long de la cote de la Nouvelle-Angleterre, dont une partie des conditions
d’acces et de prélevement releve de la loi, alors qu'une autre est fixée par les
communautés elles-mémes qui administrent et exploitent le commun?. En
outre, la nature des droits octroyés aux usagers autorisés est évolutive et
peut varier dans la durée, pour tenir notamment compte de la préservation
écologique de la ressource. Finalement, ce droit s’accompagne d’obligations
que le détenteur du droit doit respecter sous peine de perdre son droit.

Il est notable qu’Ostrom fasse référence a une dimension polycentrique
de la gouvernance d’'un commun?®. Cet élément permettrait de distinguer le

28 Voir Elinor Ostrom, «Design Principles of Robust Property Rights Institutions: What Have
We Learned?» dans Gregory K Ingram et Yu-Hung Hong, dir, Property Rights and Land Poli-
cies, Cambridge (Massachusetts), Lincoln Institute of Land Policy, 2009, 25 a la p 25.

29 Weinstein, supra note 20 aux pp 74-75.

30 Voir Coriat, supra note 19 ala p 34.

31 Voir Shlager et Ostrom, supra note 21 aux pp 257-59. Voir aussi Coriat, supra note 19 ala p 34.

32 Voir Elinor Ostrom, Governing the commons: The evolution of institutions for collective action,
Cambridge, Cambridge University Press, 1990 aux pp 38-41 [Ostrom, « Governing the
Commons»]. Voir aussi Weinstein, supra note 20 ala p 77.
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commun d’autres formes d’organisations collectives (incluant ’entreprise
capitaliste), puisque le commun s’appuie sur un mode de gouvernance ne
reposant pas sur un principe hiérarchique ou sur une direction par une
autorité centrale®. Selon Ostrom, il est ainsi possible de dépasser le carac-
tere individualiste de la propriété privée et d’admettre des formes d’ap-
propriation communautaires. Dans le cas de la propriété communautaire,
«une communauté positive, circonscrite comme légitime a revendiquer les
utilités de la ressource»* est identifiée, laquelle se saisit de la ressource
comme d’un «bien commun»¥. S’agissant de propriété communautaire,
Ostrom admet que:

un groupe d’individus, est considéré comme partageant des droits commu-
nautaires de propriété lorsque ces individus ont au moins formé des droits
collectifs de gestion et d’exclusion en relation avec un systéme de ressources
définies et des unités de ressources produites par ce systeme [notre traduc-
tion et nos italiques]*.

Deux types de propriétés communes sont distingués par Ostrom, selon
qu’un droit d’aliénation est ou non reconnu a une communauté: un régime
de propriété commune sans droit d’aliénation/communal proprietorship et
un régime de propriété commune avec droit d’aliénation/communal owner-
ship, le droit d’aliéner s’ajoutant alors aux droits de gestion et d’exclusion?”.

2. La reconstruction des communs
La notion de communs est une notion évolutive—des communautés pou-
vant identifier de nouveaux communs dans le temps. Plusieurs types de
communs peuvent étre distingués a ce jour.

Si les communs ont d’abord visé les communs fonciers naturels, prin-
cipalement étudiés par Ostrom, il existe un mouvement qui tente de

33 Voir Weinstein, supra note 20 a la p 77. Voir aussi Derek Wall, The Sustainable Economics of
Elinor Ostrom: Commons, contestating and craft, Abingdon (Angleterre), Routledge, 2014 a
la p 94. Le droit administratif aborde la question des décisions de nature polycentriques
pour déterminer et/ou guider 'exercice de la discrétion, voir par ex Baker ¢ Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de "Immigration), [1999] 2 RCS 817 au para 55, 174 DLR (4°) 193.

34 Rochfeld, «Penser la propriété», supra note 10 a la p 361.

35 Ibid.

36 Elinor Ostrom et Charlotte Hess, «Private and Common Property Rights» dans Gerrit
De Geest, dir, Encyclopedia of Law and Economics, 2¢ éd, Cheltenham (R-U), Edward Elgar
Publishing, 2009 ala p 63.

37 Ibid aux pp 63-69.
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Padapter au contexte de la ville, a travers des communs urbains*. On
trouve également une nouvelle génération de communs qualifiés de com-
muns intellectuels ou informationnels* —qui regroupent notamment les
logiciels libres* —lesquels présentent des caracteres originaux par rapport
aux communs fonciers*.

Les (biens) communs renvoient a des ressources gérées par une com-
munauté et font référence au régime juridique de biens qui font I'objet
d’un «usage commun»*. Selon Benjamin Coriat, les communs réferent a
des ressources en acces partagé gouvernées par des regles, émanant de la
communauté des usagers, qui visent a en assurer 'intégrité et le renou-
vellement®. Comme on ’a déja souligné, c’est I'idée de destination col-
lective—on pourrait dire aussi d’affectation—qui influence le régime
juridique des biens communs*. Dans tous les cas, il est généralement admis
que la notion de (bien) commun ne réfere pas a des ressources qui doivent
par nature étre partagées, mais plutot a un «construit social »#. D’autres
auteurs y voient plus largement une forme d’action ou un «agir commun»
[italiques dans l'original]*. Ultimement, il s’agit d’organiser un acces par-

38 Voir notamment Daniela Festa, «Les communs urbains. L'invention du commun» (2016)
16 Tracés R Sciences humaines 233 [Festa, « Communs urbains»]. Voir aussi Festa, « Com-
muns», supra note 12.

39 Voir Coriat, supra note 19 (Dans le cas des communs informationnels, «[1]es dispositifs
assurant la mise en commun (au sens de 'acces et du bénéfice partagés) concernent alors
des ressources qui consistent en des collections d’informations et de connaissances, mais aussi de
produits élaborés a partir de cette matiere informationnelle, comme c’est par exemple le
cas des logiciels “libres”» [italiques dans I'original] a la p 39).

40  Ibid aux pp 39-40 (Les communs informationnels regroupent les logiciels dit libres, mais
aussi parfois les communs culturels (musées, bibliotheques, collections d’ceuvre d’art) et
les collections de matériel biologique (conservé par exemple dans des biobanques)).

41 Ibidalap39.

42 Cornu, Orsi et Rochfeld, supra note 14, sub verbo «Biens communs (approche juridique)»
(«Le terme de bien commun se préte difficilement a une définition synthétique [...]. I1
s’agit [...] de réfléchir au régime de biens dont la caractéristique est qu’ils sont supposés satis-
faire un usage commun [...]» [nos italiques]).

43 Voir Coriat, supra note 19 a la p 38.

44 Voir Cornu, Orsi et Rochfeld, supra note 14, sub verbo «Biens communs ».

45 M Cornu, «Catégorie juridique», supra note 1 aux pp 88-92. Voir aussi Valérie Peugeot,
«Facilitatrice, protectrice, instituante, contributrice: la loi et les communs» (2017) 238
L’encyclopédie du développement durable 1 («De facto, la finalité des communs est un
construit social, fruit de négociations au sein d’une communauté» ala p 2).

46 Dardot et Laval, supra note 9 a la p 22. Voir aussi Misonne, de Clipele et Ost, supra note 13
alapso.
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tagé a des ressources exploitées en commun et régies par un ensemble de
regles et de principes issues d'une communauté®.

La reconnaissance juridique des communs conduit a assurer la conser-
vation, la gestion et le juste partage des ressources concernées. On a ainsi
pu identifier trois éléments constitutifs permettant d’identifier des com-
muns: une ressource (tangible ou intangible), une communauté, ainsi
qu’une pratique de mise en commun ou de faire en commun qui établit des
regles d’acces et de partage®. Le lien entre les biens communs et ’exercice
de droits fondamentaux ou essentiels au développement de la personne® a
également été souligné par les travaux de la Commission Rodota*® en Italie,
les biens communs étant liés, selon une partie de la doctrine, a I’exercice
des droits fondamentaux®.

Il est alors possible de définir les (biens) communs comme un ensemble
de choses (ressources) ou de biens, dont ’acces est partagé qui sont, en

47 Voir M Cornu, «Catégorie juridique », supra note 1 aux pp 88-92. Sur 'importance de la
communauté dans la définition des communs, voir notamment Alberto Lucarelli, «Biens
communs. Contribution a une théorie juridique», traduit par Jérémy Mercier et Thomas
Perroud, (2018) 1:98 Droit et société 141 aux pp 141-157 [Lucarelli, « Biens communs»].

48 Voir Festa, «Communs», supra note 12. Voir aussi le rapport Silke Helfrich et al, «Biens
communs— La prospérité par le partage» (2009) en ligne (pdf): Site ressources de I’écono-
mie sociale et solidaire <base.socioeco.org/docs/ao101101_report_biens_communs.pdf> sur
les biens communs, qui prévoit une pluralité de criteres pour les identifier: un groupe spé-
cifique s’occupe de la ressource et en prend soin; accord du groupe sur les regles appro-
priées; acces auto-organisé; utilisateurs participent directement aux décisions; avantages
partagés (et non concentrés). Voir aussi Rochfeld, «Penser la propriété», supra note 10 a la
p 351; Coriat, supra note 19 a la p 24. Voir aussi Marie-Anne Marchand, «Les fiducies d’uti-
lité sociale: A I'usage des idéalistes» (2021) a la p 13, en ligne (pdf): Territoires innovants en
économie sociale et solidaire <tiess.ca/wp-content/uploads/2021/06/Guide-fiducies-utilites-
sociales-web.pdf>, qui identifie trois facteurs d’identification du commun : «une ressource
naturelle (forét, lac, eau, etc.), matérielle (batiment, transport etc.) ou immatérielle
(connaissance, numérique, etc.); une communauté qui utilise et gere la ressource; des
normes collectives (gouvernance et modes de gestion) qui définissent les conditions d’ac-
ces et d’'usage dans une perspective de durabilité de la ressource».

49 Cette référence fait écho au libre épanouissement de la personne ou «human florishing»
dans les travaux de Gregory S Alexander et Eduardo M Penalver, «Properties of Commu-
nity» (2009) 10:1 Theoretical Inq L 127.

50 Voir Michele Spano tel que cité dans Paolo Napoli, «Indisponibilité, service public, usage.
Trois concepts fondamentaux pour le “commun” et les “biens communs”» (2014) 27
Tracés R Sciences humaines 211 (La Commission Rodota fait référence aux «choses fonc-
tionnellement utiles a exercice des droits fondamentaux et au libre développement de la
personne» a la p 212).

51 Voir en ce sens Pierre Dardot, «Les limites du juridique» (2016) 16 Tracés R Sciences
humaines 257 (selon lequel les biens communs sont «caractérisés par un “lien d’affecta-
tion” dans la mesure ot ils sont indissociables de la réalisation de ces droits fondamen-
taux» aux pp 261-63).
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raison de leur caractere essentiel pour une communauté, affectés a ’en-
semble de cette communauté et gérés en commun dans un souci de pré-
servation et de transmission aux générations futures. Dans un sens large,
les communs renvoient a un «agir commun» [italiques dans I’original]®,
ou, plus précisément, a une pratique de mise en commun/commonings. La
principale conséquence de cette qualification est de faire échapper cer-
tains biens ou ressources a une gestion purement privative ou purement
publique, ce qui assure un acces partagé, tout en permettant la préserva-
tion et la transmission de ces communs aux générations futures.

B. Les communs comme catégorie juridique distincte?

Les communs peuvent étre analysés comme constituant une catégorie
juridique distincte—plutot que completement autonome —entre inappro-
priable et appropriable (1) et au sein des biens privés et des biens publics (2).

1. Les communs entre inappropriable et appropriable
Les communs peuvent étre distingués des choses communes, en ce qu’ils
sont parfois susceptibles d’appropriation®, ce qui les ouvre alors a une
organisation patrimoniale, notamment par le biais de la propriété collec-
tive. Toutefois, les communs peuvent également étre pensés en dehors de
tout schéma propriétaire, ce qui les rapproche alors de la notion de chose
commune.

La tradition civiliste définit la chose commune comme étant non sus-
ceptible d’appropriation®. C’est ainsi que ’eau de mer, I’air, ou la lumiere
sont considérés comme des choses communes inappropriables (a tout le

52 Dardot et Laval, supra note 9 a la p 22.
53 Voir Cornu, Orsi et Rochfeld, supra note 14 («le “commun” serait une forme d’action—le
“faire commun”—qui pousserait & réinterpréter le ole des Etats et de la propriété, qu’elle soit
publique ou privée» [nos italiques] a la p VIII). Voir aussi Misonne, de Clipele et Ost, supra
note 13alap 63.

54 Voir Blandine Mallet-Bricout, « Propriété, affectation, destination. Réflexion sur les liens
entre propriété, usage et finalité» (2014) 48:2 RITUM 537 au para 17. Voir aussi Madeleine
Cantin Cumyn, «La notion de chose commune et les conflits d’usage » (2007) 12:2 Lex
Electronicai1alap2.

55 Voir M Cornu, «Catégorie juridique», supra note 1. Voir aussi Rochfeld, «Penser la pro-
priété», supra note 10 aux pp 357-60.

56 Voir art 913 CcQ. Voir aussi art 714 Ccf («Il est des choses qui n’appartiennent a personne
et dont 'usage est commun a tous»). Voir notamment sur les choses communes Marie-
Alice Chardeaux, Les choses communes, Paris, LGDJ, 2006 a la p 11, qui identifie 'inappro-
priabilité comme étant au coeur de la notion de chose commune.
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moins en principe) en droit civil¥. Afin de permettre un usage commun
d’une ressource, il est possible d’exclure I’appropriation privée de cette
ressources®. Reprenant ’ancienne catégorie romaine des res communes, des
juristes du 19¢ siecle, tels que Proudhon, ont identifié des communautés
négatives, qui prennent forme dans le refus de la propriété privée pour cer-
taines ressources®.

Si on a d’abord considéré que leur caractere inappropriable résultait de
la nature des choses (les choses communes étant tellement abondantes
et vastes que la question de leur appropriation ne se posait pas ou était
impossible), on admet désormais, devant la possibilité d’appropriation des
choses communes, que leur inappropriabilité n’est pas descriptive, mais
plutdt normative®°.

Le principal probleme de la qualification de chose commune réside tou-
tefois dans "absence d’organisation d’un régime juridique correspondant a
cette catégorie, ce qu’on a pu désigner comme une absence d’organisation
de la gouvernance des ressources®. De plus, une autre question est celle de
la protection ou de la responsabilité en cas d’atteinte a ces choses dites
communes, puisqu’elles n’appartiennent a personne, on peut s’interroger
pour savoir qui peut intenter un recours en justice pour se plaindre de leur
dégradation®.

Ces questions ne sont pas completement insolubles, notamment car il
est possible de considérer que le régime juridique de la chose commune,
et au-dela du patrimoine commun ou collectif, est justement d’étre centré
sur leur caractere inappropriable et hors du commerce®. En cela, on peut

57 Voir Francois-Guy Trébulle, «Environnement et droit des biens» dans Association Henri
Capitant, dir, Le droit et environnement, Paris, Dalloz, 2010, 85 aux pp 87-88. Voir toutefois
art 913 CcQ (qui permet 'appropriation de 'air et de I’eau sous certaines conditions).

58 Voir Rochfeld, «Penser la propriété», supra note 10 a la p 356. Voir aussi Judith Rochfeld,
«Entre propriété et acces: la résurgence du commun» dans Florence Bellivier et Christine
Noiville, dir, La bioéquité, Paris, Autrement, 2009, 69 a la p 81 [Rochfeld, «Propriété et acces»].

59 Voir Rochfeld, «Penser la propriété», supra note 10 a la p 356. Voir aussi Pierre-Joseph
Proudhon, Traité du domaine de propriété, ou de la distinction des biens, Bruxelles, Société
Typographique Belge, 1841 a la p 7; Alexandre Duranton, Cours de droit civil frangais suivant
le Code civil, 3° éd, Paris, Alex-Gobelet, 1834.

60 Voir Rochfeld, «Penser la propriété», supra note 10 a la p 357.

61 Ibid alap 360.

62 Sur la question de la protection de ’eau comme chose commune, voir M¢lissa Devost, «Le
patrimoine commun de la nation québécoise au service de 'indemnisation du préjudice
environnemental» (2012) 71 R du B 43 a la p 87. Voir aussi Trébulle, supra note 57 ala p 89.

63 Voir Yaéll Emerich et Alexis Hudon, «Les assises conceptuelles du droit de 'environne-
ment en droit des biens: entre patrimoine collectif et relation fiduciaire» (2017) 47:2 RGD

519 alap538.
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considérer que la force de résistance de la notion de chose commune repose
sur 'absence de prise qu’aurait le droit des biens et plus spécifiquement
la propriété a son égard. De plus, rien n’empéche de reconnaitre, s’agis-
sant de choses communes porteuses d’un intérét commun ou collectif, que
I’Etat soit le fiduciaire de cet intérét commun®, ou que cet intérét collectif
soit représenté par des communautés pour lesquelles ces ressources sont
particulierement importantes ou essentielles. La représentation par avo-
cat permet d’ailleurs couramment de faire en sorte que des intéréts soient
reconnus, qui ne sont pas les intéréts propres de celui qui les avance. On
trouve également des questions similaires pour la représentation de la
Nature et de ses éléments, qui peuvent se voir reconnaitre la personnalité
juridique®, ou étre représentés par des groupes de défense comme on en
trouve dans le cas de la protection des animaux®. Il n’en reste pas moins
qu’aucun régime juridique poussé n’est organisé pour les choses communes.

La notion de chose commune se rapproche parfois de celle de (biens)
communs. Toutefois, méme dans le cas des choses inappropriables, le rap-
prochement entre les catégories de choses communes et de biens com-
muns n’est pas total. C’est ainsi que dans 'affaire Wallot ¢ Ville de Québec,
le caractere commun de 'eau a été invoqué pour limiter les prérogatives
des propriétaires riverains®, un intérét collectif venant alors se superposer
pour limiter 'intérét privé des propriétaires. On rappellera ici que la Loi
affirmant le caractére collectif des ressources en eau prévoit que ’eau fait partie
du patrimoine commun de la nation québécoise et déclare ’Etat «gardien »

64 Voir notamment Evan-Fox Decent, Sovereignty’s Promise - The State as Fiduciary, Oxford,
Oxford University Press, 2011 aux pp 93-94.

65 Voir par ex la reconnaissance de la personnalité juridique de la riviere Whanganui en
Nouvelle- Zélande, Isaac Davidson, « Whanganui River give legal status of a person under
unique Treaty of Waitangi settlment» New Zealand Herald (15 mars 2017), en ligne:
<www.nzherald.co.nz/whanganui-chronicle/news/whanganui-river-given-legal-status-of-a-
person-under-unique-treaty-of-waitangi-settlement/JL3QKSWVZPA7XW6EN33GKU4JJ4>.
Voir aussi la reconnaissance de la personnalité juridique de la Riviere Magpie / Mutehekau
Shipu au Canada, Morgan Lowrie, «La riviere Magpie obtient le statut de personnalité juri-
dique» Le Devoir (27 février 2021), en ligne: <www.ledevoir.com/societe/environnement/
596053/la-riviere-magpie-obtient-le-statut-de-personnalite-juridique>; Municipalité régio-
nale de comté de Minganie, Résolution n® 0255-21, Reconnaissance de la personnalité juri-
dique et des droits de la riviere Magpie— Mutehekau Shipu (16 février 2021), en ligne (pdf):
<mrc.minganie.org/wp-content/uploads/2021/02/r%C3%Agsolution-025-21-Reconnaissance-
de-la-personnalit%C3%A9-juridique-et-des-droits-de-la-rivi% C3%A8re-Magpie-
%E2%80%93-Mutehekau-Shipu-1.pdf>.

66 Voir notamment le groupe Droit Animalier Québec, «Droit animalier Québec» (2021), en
ligne: <daq.quebec>.

67 Wallot ¢ Québec (Ville de), 2011 QCCA 1165 au para 19 [Wallot].

221


http://www.nzherald.co.nz/whanganui-chronicle/news/whanganui-river-given-legal-status-of-a-person-under-unique-treaty-of-waitangi-settlement/JL3QKSWVZPA7XW6EN33GKU4JJ4/
http://www.nzherald.co.nz/whanganui-chronicle/news/whanganui-river-given-legal-status-of-a-person-under-unique-treaty-of-waitangi-settlement/JL3QKSWVZPA7XW6EN33GKU4JJ4/
http://www.ledevoir.com/societe/environnement/596053/la-riviere-magpie-obtient-le-statut-de-personnalite-juridique
http://www.ledevoir.com/societe/environnement/596053/la-riviere-magpie-obtient-le-statut-de-personnalite-juridique
http://mrc.minganie.org/wp-content/uploads/2021/02/r%C3%A9solution-025-21-Reconnaissance-de-la-personnalit%C3%A9-juridique-et-des-droits-de-la-rivi%C3%A8re-Magpie-%E2%80%93-Mutehekau-Shipu-1.pdf
http://mrc.minganie.org/wp-content/uploads/2021/02/r%C3%A9solution-025-21-Reconnaissance-de-la-personnalit%C3%A9-juridique-et-des-droits-de-la-rivi%C3%A8re-Magpie-%E2%80%93-Mutehekau-Shipu-1.pdf
http://mrc.minganie.org/wp-content/uploads/2021/02/r%C3%A9solution-025-21-Reconnaissance-de-la-personnalit%C3%A9-juridique-et-des-droits-de-la-rivi%C3%A8re-Magpie-%E2%80%93-Mutehekau-Shipu-1.pdf

222

REVUE DE DROIT D’OTTAWA ® 53:1 | OTTAWA LAW REVIEW ® 53:1

de ’eau®®. On voit ici qu’au-dela de ’eau comme chose commune, 'Etat agit
comme une forme de fiduciaire pour protéger ce bien commun ou collectif,
ce qui va au-dela du seul rejet de 'appropriable.

On trouve aussi des expériences locales récentes en Italie, telles que
celle de ’Acqua Bene Comune, organisme public a vocation participative
pour la distribution de I’eau a Naples. Dans cet exemple, une gestion col-
lective—plutot que strictement publique—de I’eau est organisée. Dans un
tel cas, la chose commune se rapproche du (bien) commun dans la maniere
dont elle est gérée, entrainant un rapprochement des choses communes
et des (biens) communs, sans toutefois aller jusqu’a la superposition des
catégories.

On a également proposé de qualifier le paysage de bien commun—Ie
paysage étant a la fois matériel (composantes matérielles du paysage et
leur agencement dans ’espace) et immatériel (symbolique et véhicule de
codes et valeurs collectives). Ici encore, I'objectif principal est sa conserva-
tion et sa transmission aux générations futures®. Le paysage constitue en
outre un exemple de bien commun proche de I’espace public: «I’espace de
discussion, I’espace politique au sens d’Hannah Arendt [...]»7°. Le paysage
se trouve finalement «a la charniere»” entre biens communs et bien com-
mun, ’'un des apports de la qualification de commun résidant dans «cette
situation d’entre-deux»7>.

2. Les biens communs comme sous-catégorie des biens privés et des
biens publics

S’il n’est pas impossible de considérer que les biens communs constituent

une catégorie juridique entierement autonome, qui s’ajouterait aux biens

privés et aux biens publics, il est également envisageable d’admettre qu’il

s’agit plutot d’une sous-catégorie distincte, au sein des biens privés et des

biens publics, solution que nous retiendrons ici.

Si Pon admet que la catégorie des communs constitue une catégorie
juridique autonome, il importe de les distinguer des biens strictement
privés ou publics. Premicerement, les communs sont a différencier des
biens privés, lesquels sont réservés privativement—on pourrait dire

68 RLRQ c C-6.2,art 1, préambule au 4° considérant.
69 Voir Sgard, supranote11alap 6.

70 Ibidalap7.

71 Ibid.

72 Ibid.
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exclusivement - a une personne”. Les biens privés, ou du domaine privé,
peuvent étre définis comme les «biens dont le régime est celui du droit
commun»”; ils se définissent comme référant aux choses susceptibles
d’appropriation”s. Deuxiemement, il convient également de distinguer
les biens communs des biens publics?™. Ces derniers peuvent étre définis
comme les biens de ’Etat (ou de la Couronne)” et des personnes morales
de droit public affectés a I'utilité publique”.

Les biens appartenant aux personnes publiques sont généralement
réputés étre soumis a un régime de propriété distinct de celui de la pro-
priété privée”™. Au Canada, si les gouvernements fédéraux et provinciaux
peuvent en partie agir sur leurs biens comme un propriétaire privé, par
exemple en les aliénant, les biens publics sont en principe imprescrip-
tibles et insaisissables®. En droit francais, les biens font partie du domaine
public lorsqu’ils «sont affectés soit a 'usage du public soit a un service
public et soumis en tant que tels a un régime juridique particulier»*. On a
cependant pu noter une évolution de l'affectation vers une approche plus
utilitariste®. Or, quand la décision d’affectation placée entre les mains du

73 Pour une définition des biens privés, voir Sofia Wickberg, «Biens Publics/Biens Privés»
dans Colin Hay et Andy Smith, dir, Dictionnaire d’économie politique: Capitalisme, institutions,
pouvoir, Paris, Presses de Sciences Po, 2018, 57 aux pp 57-58.

74 Gérard Cornu, dir, Vocabulaire juridique, 11° éd, Paris, Presses Universitaires de France,
2016, sub verbo «Domaine privé» [G Cornu, «Vocabulaire juridique, 11¢»].

75 Voir Sylvio Normand, Introduction au droit des biens, 3¢ éd, Montréal, Wilson & Lafleur,
2020 ala p 57 [Normand, «Droit des biens», 3¢ éd]. Voir aussi G Cornu, «Vocabulaire juri-
dique, 11°», supra note 74, sub verbo «Bien» («Toute *chose matérielle susceptible d’appro-
priation. Syn. bien *corporel, par opp. a *droit>»).

76 Voir Caroline Guibet Lafaye, «Récuser le Commun pour Justifier la Propriété Privée»
(2016) 72:4 Revista Portuguesa Filosofia 1231 a la p 1243. Voir aussi Lucie Laflamme et
Francois Brochu, «1: Distinction des biens» au n° 17, dans Pierre-Claude Lafond, dir, JCQ
Biens et publicité des droits.

77 Voir Paul-André Crépeau et al, Dictionnaire de droit privé et lexiques bilingues— Les biens,
Cowansville, Yvon Blais, 2012, sub verbo «Bien public» («Syn. bien de la Couronne, bien de
I’Etat >>).

78 Voir Normand, «Droit des biens», 3¢ éd, supra note 75 a la p 475.

79 Voir Caroline Chamard, La distinction des biens publics et des biens privés: Contribution a la
définition de la notion des biens publics, Paris, Dalloz, 2004 ala p 1.

8o Crépeau et al, supra note 77, sub verbo «Bien public». Voir aussi arts 916 et 2877 CcQ. Voir
également Hubert Reid, Dictionnaire de droit québécois et canadien, Montréal, Wilson &
Lafleur, 2015 sub verbo « Domaine public».

81 G Cornu, «Vocabulaire juridique, 11°», supra note 74, sub verbo «Domaine privé». Voir
aussi Jean Clam, Trajectoires de Pimmatériel: Contribution a une théorie de la valeur et de sa
dématérialisation, Paris, CNRS, 2004 aux pp 59-60. Voir aussi Code général de la propriété des
personnes publiques, JO, 21 avril 2006, n® 95, art L 2111-1.

82 Voir Cornu, Orsi et Rochfeld, supra note 14, sub verbo «Biens communs (approche juridique)».
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propriétaire public est réversible, la destination collective et l'utilité com-
mune peuvent se dissoudre®.

Les travaux de la Commission Rodota en Italie sont ceux qui ont été le
plus loin dans la proposition de reconnaissance des communs comme caté-
gorie distincte des biens privés et des biens publics. Les biens communs y
sont définis comme:

[d]es choses qui expriment des utilités fonctionnelles pour I'exercice des
droits fondamentaux mais aussi pour le libre développement de la per-
sonne humaine. Les biens communs doivent étre protégés et sauvegardés
par Pordre juridique, notamment au bénéfice des générations futures. Les
titulaires des biens communs peuvent étre des personnes juridiques de
droit public ou privé. Dans tous les cas, leur acces a tous doit étre garanti,
dans les limites et selon les modalités déterminées par la loi. Quand les
titulaires sont des personnes publiques, les biens communs sont gérés par
eux et mis hors de la portée du monde marchand®.

Cette Commission a mis en évidence le fait qu’au-dela du titulaire
public ou privé d’un bien, 'important reste la fonction sociale qu’il réalise,
et le lien d’affectation de certaines ressources a la réalisation de droits fon-
damentaux, ou au libre épanouissement des citoyens®. Plus précisément,
il s’agissait de créer une nouvelle catégorie de biens, les biens communs,
«dont la titularité, le controdle, la possession, la gestion releveraient de la
collectivité dans son ensemble et non d’une structure administrative telle
que PEtat»*. Cette proposition n’a toutefois pas été adoptée par le légis-
lateur, méme si plusieurs initiatives locales et citoyennes ont donné corps
a la catégorie des (biens) communs, associée a la reconnaissance de droits
de jouissance collectifs reconnus a des groupes de citoyens sur ces biens®”.

83 Ibid.

84 Voir Lucarelli, «Biens communs», supra note 47 a la p 142. La Commission Rodota a
été saisie par le ministere de la justice pour préparer une réforme constitutionnelle des
normes du Code civil italien en matiere de biens publics. Voir aussi Stefano Rodota, «Vers
les biens communs. Souveraineté et propriété au XXI° siecle» traduit par Guillaume Cala-
fat (2016) 16 Tracés R Sciences humaines 211.

85 Voir Festa, «Communs urbains», supra note 38 a la p 245.

86 Alberto Lucarelli, Au sein de la Constitution et au-dela de la Constitution. A [sic] la recherche
de nouvelles dimensions de droit public: participation et biens communs, Université de Naples
[non publié] ala p 2, tel que cité dans Orsi, «Revisiter la propriété», supra note 21 a la p 66
[Lucarelli, «Constitution »].

87 Laville de Bologne a donné un cadre a cette idée en adoptant le premier «Réglement pour
une administration partagée», élaboré par le Laboratoire pour la subsidiarité de 'Université
de Turin (Labsus)—ce prototype de reglement ayant ensuite été modulé et adopté par
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Une solution intermédiaire est alors de conceptualiser la notion de
(biens) communs comme une catégorie juridique distincte, sans étre
totalement autonome de celles des biens privés ou publics®. Par exemple,
la catégorie juridique récente des biens publics mondiaux issue du droit
international se rapproche a la fois des biens publics et de la catégorie
des communs®, notamment en raison de I’idée de bien commun qui les
sous-tend®. Au-dela, il est possible d’envisager les communs comme une
sous-catégorie des biens privés et des biens publics. Cette derniere solu-
tion, est a la fois plus souple, puisqu’elle permet certains recoupements
notionnels, tout en étant plus aisée d’application, puisqu’elle ne nécessite
ni réforme particuliere, ni révision de la distinction traditionnelle entre
biens privés et biens publics. Cela permet surtout d’appliquer le régime
juridique des biens privés (ou des biens publics) aux biens communs, sous
réserve de certaines adaptations qui tiennent compte du collectif.

Dans tous les cas, I’objectif ou la conséquence principale de la qualifi-
cation de biens communs est de faire échapper les biens identifiés a une
destination et/ou a une gestion purement privative ou purement publique.

une centaine de villes italiennes. La base de données de Labsus («labsus: Laboratorio

per la sussidiarieta» (2021), en ligne: labsus <www.labsus.org>) présente des centaines

de cas de cet ordre en Italie: jardins publics, fontaines, rues ou autres biens publics
similaires pris en charge dans le cadre de Pactes de collaboration. A ce sujet voir Daniela
Ciaffi, «’administration partagée de biens communs» (9 mai 2019), en ligne: Encyclopédie
du développement durable <encyclopedie-dd.org/encyclopedie/neige-neige-gouvernance-
neige/2-3-1-eau/l-administration-partagee-de-biens.html> («Selon le rapport Labsus 2017, la
plupart des pactes concernent des jardins, parterres de fleurs et parcs (44 %), des places et
des rues (9 %)) des écoles (7 %) des batiments et villas (6 %), des espaces culturels (6 %) et
d’autres biens (21%)»).

88 Selon plusieurs auteurs, la catégorie des biens communs se superpose ou s’ajoute sans
exclure les qualifications de biens privés et de biens publics. Voir Marie Cornu, Fabienne
Orsi et Judith Rochfeld, «Genese d’un ouvrage collectif: Le Dictionnaire des biens com-
muns» (2018) 233 R Intl études développement 185 a la p 198.

89 Sur la notion de biens publics mondiaux, voir notamment Inge Kaul, Isabelle Grunberg et
Marc A Stern, «Defining Global Public Goods», dans Inge Kaul, Isabelle Grunberg et Marc
A Stern, Global Public Goods: International Cooperation in the 21st Century, Oxford, Oxford
University Press, 1999 aux pp 2-3. Voir aussi David Gartner, «Global Public Goods and
Global Health» (2012) 22:3 Duke J Comp & Intl L 303; Bruce Jenks, «Les Nations unies et
les biens publics mondiaux: contributions historiques et défis a venir» (2012) 3 R Intl poli-
tique développement 43.

90 Voir notamment Jérome Ballet, «Propriété, biens publics mondiaux, bien(s) commun(s):
Une lecture des concepts économiques» (2008) 10 Développement durable & territoires
1ala p 17. Voir aussi Ludovic Viévard, «Biens publics mondiaux (BPM), biens communs
(CPR): deux notions émergentes concurrentes?» (31 octobre 2009), en ligne: Millénaires:
le Centre Ressources Prospectives du Grand Lyon < www.millenaire3.com/ressources/Biens-
publics-mondiaux-BPM-biens-communs-CPR-deux-notions-emergentes-concurrentes>.
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En effet, devant la difficulté d’une prise en compte des intéréts collectifs
dans le cadre de la propriété traditionnelle et face a la tentation pour le
public de se délester de la gestion et du financement de certains biens
ou services essentiels du domaine public, les communs fournissent une
solution alternative, qui prend en compte I'intérét collectif ou commun,
y compris des générations futures, dans la gestion et la préservation de
certains biens considérés comme essentiels par une communauté®.

II. LA REGULATION JURIDIQUE DES COMMUNS

Le collectif a longtemps été caché sous le manteau des biens privés et des
biens publics. Des lors qu’on I'analyse comme une sous-catégorie (plutdt
qu’une catégorie entierement autonome aux cotés des biens privés et de
biens publics), cela permet d’adapter le régime juridique des biens pri-
vés et des biens publics au collectif, plutot que de créer entierement un
nouveau régime juridique des communs. On envisagera ici I’organisation
des communs par la propriété (A), avant de considérer 'organisation des
communs par la fiducie (B).

A. Dorganisation des communs par la propriété

Comme le souligne Marie Cornu, lorsque le commun est envisagé comme
un bien, c’est la figure de ’appropriable et donc de la propriété qui surgit,
qu’il s’agisse d’une propriété privée, d’'une propriété publique, ou encore
d’une propriété collective ou commune®. On rendra compte du lien entre
les communs et la propriété (1) avant de considérer ’organisation des com-
muns par la propriété collective (2).

1. Les communs et la notion de propriété
Il ressort de travaux récents que les communs ne sont pas une négation
de la propriété, mais plutot un renouvellement de la propriété, qui se

91 Sur I'idée de la protection de certains biens essentiels pour la survie de 'espece, voir
Parence et Saint Victor, supra note 10. Sur 'importance des communautés intermédiaires
aux cotés de P« Etat-communauté», sur la notion de «communautés de référence » et sur
identification des communs par les communautés, voir Lucarelli, « Constitution», supra
note 86, n° 21, 30 et 50-51.

92 Voir G Cornu, «Vocabulaire juridique, 11°», supra note 74, sub verbo «Bien»; Crépeau et al,
supra note 7, sub verbo «Biens». Voir aussi Cornu, Orsi et Rochfeld, supra note 14, sub verbo
«Biens communs (approche juridique)» («la référence a la notion de bien, dans ’espace
du droit, oriente invariablement vers la propriété»).
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rapproche davantage de la conception de la propriété en common law, vue
comme un bundle of rights®. On a pu considérer que:

[1]e propre des communs est qu’ils sont construits non pas sur une négation
du droit de propriété mais au contraire sur d’autres définitions de la notion
de propriété qui, rompant avec la conception exclusiviste [...], rendent pos-
sible et effective une propriété partagée et, au-dela, une propriété communale
associée non pas a des individus mais a des collectivités [nos italiques]®.

La possibilité d’admettre une propriété relationnelle et non absolue—
voire limitée—en droit civil permet de faire écho a I'image du bundle of
rights. En outre, 'exclusivisme de la propriété privée subit indéniablement
des atteintes dans le contexte de la propriété collective, si bien qu’on peut
y voir une propriété non absolument exclusive.

a. Propriété et exclusivisme

S’agissant d’appropriation privative, 'une des questions au coeur des com-
muns est celle de ’exclusivité®s. A partir des travaux d’Ostrom, Fabienne
Orsi a proposé une conception non exclusive—«relative et partagée entre
plusieurs acteurs»**—de la propriété, dans la lignée de la conception de
la propriété de la common law analysée comme un faisceau de droits/
bundle of vights. Elle s’appuie essentiellement sur les travaux de John Com-
mons®” —précurseur des travaux de Hohfeld—selon lequel:

les différents droits qui composent (la propriété) peuvent étre distribués
entre les individus et la société, certains sont publics, d’autres privés,

93 Coriat, supra note 19 ala p 28.

94 Catherine Lapierre, «Le retour des communs, la crise de I'idéologie propriétaire» (31 juil-
let 2017), en ligne: L'encyclopédie du développement durable <encyclopedie-dd.org/
encyclopedie/neige-neige-economie-neige-neige/le-retour-des-communs-la-crise-de.html>,
qui renvoie aux contributions de Fabienne Orsi et Judith Rochfeld. Voir Orsi, «Revisiter la
propriété», supra note 21; Judith Rochfeld, «Quels modeles juridiques pour accueillir les
communs en droit frangais?» dans Coriat, supra note 19.

95 Voir G Cornu, «Vocabulaire juridique, 11°», supra note 74, sub verbo «exclusif» («ce qui
écarte de la jouissance d’un droit toute autre personne que le titulaire», et par voie de
conséquence, «[qJui appartient, profite, ou incombe a un seul»).

96 Orsi, «Revisiter la propriété», supra note 21 aux pp 60-61 (cette propriété partagée pou-
vant I’étre entre membres d’'une communauté (communautaire/communautaire), entre
communauté et personne publique (communauté/Etat) ou communauté et personnes
privés (communautés/individus), entre Etat et personnes privées (Etats/individus)).

97 John Commons, The Distribution of Wealth, New York, MacMillan and Co, 1893. Voir a ce
sujet Wesley C Mitchell, « Commons on the Legal Foundations of Capitalism» (1924) 14
American Economic Rev 240.
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certains sont définis, d’autres restent a définir [...]. [II s’agit d’] une pro-
priété non absolue, composée de plusieurs droits non figés®.

La propriété est traditionnellement congue comme exclusive en droit
civil, cette exclusivité étant considérée comme gage de la liberté indivi-
duelle et de 'autonomie personnelle. Déja au 19¢ siecle, Pothier pouvait
écrire que «[l]e domaine de [propriété] est ainsi appelé, parce que c’est
le droit par lequel une chose m’est [propre], et m’appartient privativement
a tous autres» [nos italiques]®. En droit francais, Carbonnier estime que
Pexclusivité est impliquée «dans le mot méme de la propriété»'*°. En droit
québécois, Sylvio Normand souligne que «[l]e propriétaire est seul a pré-
tendre a ’ensemble des attributs sur 'objet de son droit»*".

L’exclusivité ou exclusivisme'® de la propriété privée a un double
aspect. D’un point de vue interne, ’exclusivité renvoie a la possibilité pour
une personne d’avoir une prérogative sur un bien qui s’exerce de maniere
particulierement forte ou indivisible (le propriétaire exercant ou pouvant
exercer 'ensemble des attributs de la propriété—usus, fructus et absusus)
alors que du point de vue externe, elle vise a assurer I’exclusivité vis-a-vis
des tiers.

En common law, exclusivité ou le droit d’exclure n’a pas la méme
importance qu’en droit civil dans la définition de la propriété. En effet,
la common law accepte sans difficulté la coexistence d’une multiplicité
de propriétaires exercant leur droit concurremment sur le méme bien, ou
qui se partagent dans le temps des intéréts successifs sur le bien. On peut
ainsi dire de la propriété de la common law qu’elle est essentiellement
relative et divisible', du moins en matiere de biens réels, équivalents
imparfaits de la propriété immobiliere'*t. Toutefois, 'exclusivisme n’est

98 Peugeot, supra note 45 aux pp 2-3.

99 M Dupin, dir, Oeuvres de Pothier, contenant les traités du droit frangais, t 8, Paris, Pichon-
Béchet, 1827, ala p 114.

100 Jean Carbonnier, «Les biens: Monnaie, immeubles, meubles», dans Catherine Labrusse-
Riou, dir, Droit privé, 19¢ éd, Paris, Presses Universitaires de France, 2000 ala p 129, n 1.
Voir aussi Jacques Ghestin et al, Traité de droit civil: Les biens, 2¢ éd, Paris, LGDJ, Lextenso,
2010 («Le caractere exclusif de la propriété est inhérent a sa définition» a la p 109).

101 Sylvio Normand, Introduction au droit des biens, 2° éd, Montréal, Wilson & Lafleur, 2014 a la
p 100 [Normand, «Droit des biens», 2¢ éd].

102 Les deux termes sont généralement présentés comme des synonymes, voir William Dross,
«Lévolution du droit de I'indivision» (2014) 1:77 Droit & Ville 5 a la p 46.

103 Voir Yaéll Emerich, Droit commun des biens, Montréal, Yvon Blais, 2017 a la p 62 [Emerich,
«Droit commun»]. Voir sur ce point Joseph William Singer et Jack M Beermann, «The
Social Origins of Property» (1993) 6:2 Can JL & Jur 217 a la p 228.

104 Voir J E Penner, The Idea of Property in Law, Oxford, Oxford University Press, 2003 ala p 107.
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pas sans incidence en common law. En effet, il est généralement admis
qu’un propriétaire ou une propriétaire peut exclure les tiers de son bien'>.

Le caractere absolu de la propriété recoupe en partie le caractere exclu-
sif, en ce que le caractere absolu (ou libre et complet) de la propriété fait
référence outre a son caractere prétendument sans limites, a I’absence de
concurrence dans la maitrise. La propriété civiliste est alors décrite comme
absolue en tant qu’elle est un droit individuel et unitaire—on pourrait dire
aussi indivisible—alors que la propriété de la common law est relative et
divisible*.

D’un point de vue théorique, la propriété en droit civil s’analyse comme
un droit indivisible en raison de la théorie du démembrement. Selon cette
théorie, la propriété civiliste—qui est parfois analysée comme la somme
de ses attributs (usus, fructus et abusus) faisant ainsi écho au bundle of rights
de la common law—reste aussi absolue, indivisible, et exclusive lorsqu'un
propriétaire décide de créer un démembrement sur son bien'””. En effet,
a la fin du démembrement, la propriété se reconstituera pleine et entiere
entre les mains du propriétaire'®.

Sila propriété individuelle absolue et exclusive a triomphé dans le Code
Napoléon, le modele propriétaire d’une propriété relative et divisible—qui
est lanorme en common law'®—n’est pas totalement absent du droit civil.
On le retrouve historiquement dans la propriété féodale, qui reconnaissait
une multiplicité de droits sur un méme bien" et des propriétés simulta-
nées™. Comme le souligne Anne-Marie Patault:

[17organisation coutumiere et multiséculaire des propriétés simultanées,
jouissances privatives distinctes exercées sur le méme immeuble et portant

105 Voir Bruce Ziff, Principles of Property Law, 7° éd, Toronto, Thomson Reuters, 2018 a la p
3. Voir cependant sur I'idée d’une propriété inclusive C B Macpherson, «The Meaning of
Property» dans C B Macpherson, dir, Property: Mainstream and Critical Positions, Toronto,
University of Toronto Press, 1978, 1 aux pp 4-5.

106 Voir Emerich, «Droit commun», supra note 103 aux pp 162-63, 169.

107 Sur la théorie du démembrement, voir notamment Frédéric Zenati-Castaing et Thierry
Revet, Les biens, 3° éd, Paris, Presses Universitaires de France, 2008 a la p 466.

108 Voir Normand, «Droit des biens», 2¢ éd, supra note 101 a la p 98; Yaéll Emerich, Concep-
tualising Property Law: Integrating Common Law and Civil Law Traditions, Cheltenham (R-U),
Edward Elgar, 2018 a la p 209.

109 Voir sur ce point Emerich, «Droit commun», supra note 103 aux pp 164-67.

110 Ibidalap 24.

11 Ibidalap3o.
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sur des utilités différentes [...] avait sécrété empiriquement ses propres
techniques, de solidarité et de contraintes™.

La Révolution frangaise et I’abolition du double domaine ont voulu
rompre avec la conception féodale de la propriété. La loi du 17 juillet 1793
a aboli les droits féodaux et mis fin aux «propriétés simultanées, juxtapo-
sant deux maitrises foncieres dans un rapport d’assujettissement person-
nel d’un propriétaire a 'autre»". Cela a correspondu historiquement a la
montée de I'individualisme et a I'idée d’une propriété libre comme pouvoir
de I'individu™.

Il existe cependant une certaine résurgence du modele féodal de la
propriété dans la modernité civiliste, notamment au vu des enjeux envi-
ronnementaux sociaux et culturels, qui conduisent de plus en plus a la
prévalence des communautés humaines sur I'individu™s. En dépit du mythe
de I'indivisibilité de la propriété, on remarque en droit civil contemporain
un mouvement pour analyser la propriété comme étant davantage divi-
sible et pouvant étre décomposée dans les différents droits qu’elle permet,
lesquels peuvent étre distribués a des tiers"®. La reconnaissance tradition-
nelle de la possibilité de démembrer son droit de propriété pour en confé-
rer la jouissance a un ou des tiers va dans cette direction"”. I’admission
jurisprudentielle de démembrements innommés, qui plus est perpétuels,
pointe aussi dans le méme sens. C’est ainsi que le Conseil Privé a reconnu
la possibilité de démembrements innommés dans l'affaire Matamajow"®,
confirmée dans laffaire Québec (Procureur général) ¢ Club Appalaches inc™.

112 Anne-Marie Patault, Introduction historique au droit des biens, Paris, Presses Universitaires
de France, 1989 a la p 216.

113 Ibid alap 164.

114 Ibid aux pp 141-42.

115 Voir Emerich, «Droit commun», supra note 103 a la p 39.

116 Voir par ex Rochfeld, «Penser la propriété», supra note 10 a la p 365.

117 Le droit québécois admet les droits réels innommés, également dénommés servitudes per-
sonnelles depuis longtemps. Voir notamment Camille Charron, « Ce droit réel méconnu :
la servitude personnelle » (1982) 42:3 R du B 446 aux pp 446-51; Madeleine Cantin Cumyn,
« De lexistence et du régime juridique des droits réels de jouissance innommeés: Essai sur
Pénumeération limitative des droits réels » (1986) 46:1 R du B 3 aux pp 3-56; Pierre-Claude
Lafond, Précis de droit des biens, 2° éd, Montréal, Thémis, 2007, aux pp 758-62; Denys-
Claude Lamontagne, Biens et propriété, 8° éd, Cowansville, Yvon Blais, 2018 aux pp 417-20;
Normand, «Droit des biens», 3¢ éd, supra note 75 aux pp 347-66.

118 Matamajaw Salmon Club v Duchaine (1921), 59 DLR 391, [1921] 2 AC 426 [Matamajaw], qui
considere que le droit de péche peut étre 'objet d’un droit de propriété. Pour une critique
de cette affaire, voir Sylvio Normand, «Une relecture de I’arrét Matamajaw Salmond Club»
(1988) 29:3 Cde D 807 alap 813.

119 [1998] RJIQ 2113, [1998] JQ no 5390 (CS).
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De méme, en droit francais, la Cour de cassation a ouvert la porte a
la reconnaissance de démembrements innommés perpétuels'®, remettant
ainsi potentiellement en question la conception unitaire et indivisible de
la propriété civiliste traditionnelle. Cette possibilité pourrait permettre la
reconnaissance de différents droits d’usage ou de jouissance sur le bien
entrant en concurrence avec la propriété. Une telle conception, qui n’est
pas sans heurter l'architecture traditionnelle du droit des biens', admet
une certaine décomposition de la propriété en différents droits d’'usage et
se rapproche ainsi de la compréhension de la propriété comme un faisceau
de droits/bundle of rights.

b. La conception de la propriété d’Ostrom: entre personnalisme et
réalisme juridique
La conception de la propriété véhiculée par Ostrom dans ses travaux sur
les communs se situe a la croisée d’une conception personnaliste et d’une
conception réaliste de la propriété. En effet, la propriété relationnelle véhi-
culée par 'image du bundle of rights de Hohfeld trouve un écho en droit civil
dans les travaux de Planiol et des personnalistes, alors que les travaux de
Duguit sur la fonction sociale de la propriété résonnent avec le réalisme
juridique américain de John Commons.

L’analyse de la propriété proposée par Ostrom renvoie d’abord claire-
ment a la conception dominante de la propriété en common law, décrite
par la doctrine anglo-américaine comme un bundle of rights, a la suite des
travaux de Honor¢ et de Hohfeld. Honoré¢ a identifié onze éléments—ou
incidents de la propriété, qui constituent autant d’éléments du faisceau
de droit qu’est la propriété —susceptibles de rendre compte de la pro-
priété dans son sens le plus large™. Les travaux de Hohfeld sur la pro-
priété relationnelle sont bien connus des common lawyers. Selon Hohfeld,
le droit réel n’est pas un droit exercé contre une chose, tout droit existant

120 Voir les affaires de la Cour de cassation Maison de Poésie, Cass civ 3¢, 31 octobre 2012,
[2012], n° 1285; SCI P’Aigle Blanc, Cass civ 3¢, 7 juin 2018, [2018], n° 638. Cette dernicre
affaire est venue renforcer 'idée qu’un droit réel innommé pourrait étre perpétuel.

121 Voir sur ce point Yaéll Emerich «Regard comparatif sur le numerus clausus des droits réels:
une perspective canadienne» (2020) 1:5 Soc de législation comparée 58.

122 Voir Anthony Maurice Honor¢, « Ownership», dans Anthony Gordon Guest, dir, Oxford
Essays in Jurisprudence: a collaborative work, Londres, Oxford University Press, 1961, 107
(«Ownership comprises the right to possess, the right to use, the right to manage, the
right to the income from the thing, the right to the capital, the right to security, the rights
or incidents of transmissibility and absence of term, the prohibition of harmful use, liabil-
ity to execution, and the incident of residuarity» a la p 113).
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nécessairement entre des personnes'?. La propriété vue comme un fais-
ceau de droits s’appuie sur huit notions, «“rights and duties, privileges and
no-rights, powers and liabilities, immunities and disabilities” (droits et devoirs,
privileges et non-droits, pouvoirs et assujettissements, immunités et inca-
pacité) »*, qui permettent de décomposer et recomposer 'ensemble des
relations juridiques entre les personnes'.

Si le droit civil contemporain s’appuie sur une notion unitaire de la
propriété qui s’oppose a la conception essentiellement divisible de la pro-
priété vue comme un bundle of rights, 'idée d’une propriété relationnelle
n’est pas absente du droit civil. Pour Planiol, et les personnalistes, la repré-
sentation selon laquelle un droit (subjectif) s’exerce directement sur une
chose est largement fictive, des lors qu’un droit s’exerce nécessairement
contre une personne et non contre une chose*. De méme, Ginossar défi-
nissait la propriété comme «la relation par laquelle une chose appartient
a une personne»'”. Bien qu’il ne s’agisse pas de la conception dominante,
la propriété pourrait ainsi etre analysée comme relationnelle, y compris
en droit civil™®.

La conception de la propriété comme un bundle of rights reconnait la
coexistence de droits mais aussi d’obligations au sein de la propriété de la
common law. Or, la possibilité que la propriété puisse étre accompagnée
d’obligations—dit autrement, la propriété obligationnelle—progresse
dans la pensée civiliste®. Dans Iaffaire québécoise Wallot, par exemple, il
a été reconnu que les propriétaires riverains d’un lac pouvaient étre forcés
par reglement a végétaliser les berges sur une partie de leur terrain’*°. De
facon générale, il est de plus en plus couramment admis, devant la multi-
plication des limites subies par la propriété en droit civil, que la propriété

123 Voir Wesley Newcomb Hohfeld, «Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning» (1917) 26:8 Yale LJ 710 a la p 721.

124 Orsi, «Revisiter la propriété», supra note 21ala p 56.

125 Voir sur ce point Wesley Newcomb Hohfeld, «Some Fundamental Legal Conceptions as
Applied in Judicial Reasoning» (1913) 23 Yale LT 16 ala p 45.

126 Voir Marcel Planiol et Georges Ripert, Droit civil frangais: les biens, t 3, Paris, LGDJ, 1926 a
lap 41

127 Shalev Ginossar, Droit réel, propriété et créance: Elaboration d’un systéme rationnel des droits
patrimoniaux, Paris, LGDJ, 1960 a la p 33.

128 Voir Emerich, «Droit commun », supra note 103 aux pp 155-57.

129 Voir Rochfeld, «Penser la propriété», supra note 10. Voir aussi Yaé€ll Emerich, «Contri-
bution a une étude des troubles de voisinage et de la nuisance: la notion de devoirs de la
propriété» (2011) 52:1 Cde D 3.

130 Wallot, supra note 67.
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n’est plus un droit absolu’®, mais plutdt, comme le précise le Code civil du
Québec [ci-apres «CcQ»], un droit libre et complet’s.

De plus, le réalisme juridique américain de John Commons trouve aussi
écho en droit civil dans la théorie de la fonction sociale de la propriété
de Duguit'®. La fonction sociale de la propriété mise en lumiere par Léon
Duguit au début du 20° siecle permet de tenir compte du collectif et de
I'imprimer dans la propriété individuelle traditionnelle. Pour Duguit, «le
droit est beaucoup moins ’ceuvre du législateur que le produit constant et
spontané des faits»"*. Cela résonne avec le réalisme juridique américain
et les écrits de John Commons qui, dans son ouvrage The Distribution of
Wealth (1893), analyse conjointement les forces du marché et la politique
étatique comme deux facteurs déterminant la distribution de la richesse'.

Selon Duguit, la conception individualiste du droit véhiculée par le droit
subjectif est en voie de disparition, au profit d'une conception réaliste'*.
La propriété «n’est plus dans le droit moderne le droit intangible, absolu
que ’homme détenteur de la richesse a sur elle. [...] la propriété n’est pas
un droit; elle est une fonction sociale»'¥”. Pour Duguit:

’observation directe des faits et des décisions de justice montre que le sys-
teme civiliste de la propriété se disloque notamment parce qu’il est bati sur
le droit subjectif et sur la protection unique des fins individuelles, et qu’il
ne peut ainsi servir a protéger l'affectation d’une chose a un but collectif'®.

131 Voir sur ce point Yaéll Emerich, «La fonction sociale de la propriété et le mythe de la pro-
priété absolue» dans Arnaud Tellier-Marcil et al, dir, Les prochains défis de la pensée civiliste:
les conceptions classiques soumises a I’épreuve du temps, Montréal, Thémis, 2020, 77 [Emerich,
«Fonction sociale»]. Voir aussi notamment Pierre-Claude Lafond, Précis de droit des biens,
2¢ éd, Montréal, Thémis, 2007, n° 1211, qui voit dans la propriété absolue une «hérésie».

132 Voir la définition de la propriété («La propriété est le droit d’user, de jouir et de disposer
librement et completement d’un bien, sous réserve des limites et des conditions d’exer-
cice fixées par la loi.» art 947 CcQ).

133 Voir Fabienne Orsi, «Réhabiliter la propriété comme bundle of rights: des origines a Elinor
Ostrom, et au-dela?» (2014) 3 RIDE 371 [Orsi, «Réhabiliter la propriété»]. Voir aussi Eme-
rich, «Fonction sociale», supra note 131.

134 Léon Duguit, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, Paris,
Librairie Félix Alcan, 1912 alap 3.

135 Voir Commons, supra note 97 ala p 59.

136 Voir Duguit, supra note 134 («[...] c’est la notion de fonction sociale. ’homme n’a pas de
droit, la collectivité n’en a pas davantage. Mais tout individu a dans la société une certaine
fonction a remplir [...]» ala p 49).

137 Ibid alap 20.

138 Voir Orsi, «Revisiter la propriété », supra note 21 a la p 64.
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Or, I’évolution des sociétés fait que les cas d’affectation de la richesse a des
collectivités deviennent de plus en plus nombreux. Ainsi, sans signifier que
Duguit prone la disparition de la propriété individuelle, il dit que «la notion
juridique sur laquelle repose sa protection sociale se modifie»".

On peut en outre déduire de I'idée de la fonction sociale de la propriété
que 'exclusivité de la propriété peut étre exercée non seulement pour un
usage solitaire, mais aussi pour un usage social, notamment puisque le
propriétaire peut décider qui il exclut (ou pas) de son bien'*. Dans la pro-
priété collective, les participants et les participantes au commun/commo-
ners décident de ne pas s’exclure les uns les autres du bien partagé. Si
cette volonté (de ne pas s’exclure) peut étre limitée dans le temps suite
au partage, la possibilité d’affecter un bien durablement a un usage'' ou a
une communauté pourrait permettre de faire perdurer la volonté initiale
de ne pas s’exclure, du moins tant que cet usage ou l’affectation a une
communauté perdure—mettant ainsi au jour la possibilité d’une propriété
collective durable.

2. Lorganisation des communs par la propriété collective

Apres avoir discuté du lien entre propriété et propriété collective par I'idée
de propriété polyfonctionnelle (a), on envisagera la propriété collective
comme mode de gestion possible des communs (b).

a. Propriété polyfonctionnelle et propriété collective

La figure du commun peut étre utilisée pour repenser la propriété autour
d’une propriété qui soit non seulement relationnelle (donc en partie limi-
tée), mais aussi polyfonctionnelle, autrement dit une propriété plurielle,
comportant une dimension collective en plus d’une dimension indivi-
duelle'#, si bien qu’on pourrait y voir une propriété non absolument exclu-
sive. I’idée d’une propriété polyfonctionnelle fait écho tant chez Henri

139 Ibid. Voir aussi Orsi, «Réhabiliter la propriété», supra note 133, n 18.

140 Sur la possibilité de décrire la propriété comme la relation qui permet au propriétaire
d’exclure ou d’inclure les autres de certaines activités, voir Felix S Cohen, «Dialogue on
Private Property» (1954) 9:2 Rutgers L Rev 357 ala p 373.

Sur la notion d’affectation et de destination, voir Sylvio Normand, «L’affectation en droit
des biens au Québec» (2014) 48:2 RITUM 599. Voir aussi Cornu, Orsi et Rochfeld, supra
note 14, sub verbo «Biens destinés». Sur la possibilité d’une affectation durable, voir Gaéle
Gidrol Mistral, «L’affectation a un but durable vers une nouvelle forme d’appropriation
des biens communs? Réflexions autour de I’article 1030 du Code civil du Québec» (2016)
46:1 RGD 95.

142 Sur I'idée de propriété polyfonctionnelle, voir Emerich et Rivard, supra note 15 a la p 249.
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Lefebvre, qui a mis de 'avant la «polyfonctionnalité» de ’espace dans ses
travaux sur le droit a la ville's, tant par la dimension polycentrique de la
gouvernance des communs identifiée par Ostrom'+.

On s’interroge depuis Pothier'* pour savoir comment concilier le com-
mun'® et le propre. Il existe une forte tendance doctrinale en droit civil qui
considere que la véritable propriété collective est impossible, ou, dit autre-
ment, qu’elle n’existe pas'¥ ou seulement dans des hypotheses tres cir-
conscrites'®. Josserand évoquait a ce titre les difficultés théoriques allant
jusqu’au «miracle»'* de la reconnaissance d’une propriété collective°. La
pluralité dans la terminologie (propriété commune, communautaire, col-
lective, plurale, copropriété, indivision, copropriété divise, propriété per-
sonnifiée) est un des indices de ce malaise.

On peut en réalité distinguer une gradation dans les formes de proprié-
tés collectives, selon qu’elles reconnaissent un degré plus ou moins fort

143 Henri Lefebvre propose une approche polyfonctionnelle de ’espace - autrement dit une
approche qui mélange les fonctions et les usages dans ’espace, plutot que d’attribuer aux
espaces un usage unique. Voir Michel Régnier, «Entretien avec Henri Lefebvre» (1972) a
ooh:2om:12s, en ligne (vidéo): Office National du film du Canada < perma.cc/SAQP-JQUE>
(«La vie sociale a été construite sur la polyfonctionnalité et ne peut pas avoir d’autre base
qu’une base polyfonctionnelle»). Voir aussi sur la plasticité de ’espace, par opposition a la
vision D’Hausmann, Henri Lefebvre, Le droit a la ville, Paris, Anthropos, 1968 aux pp 13, 17.
Voir également Henri Lefebvre, La production de l’espace, Paris, Anthropos, 1974.

144 Ostrom, «Governing the Commons», supra note 32 a la p 133. Voir sur ce point Weinstein,
supranote 20 alap 77.

145 Robert Joseph Pothier, Traité du droit du domaine de propriété, Paris, 1807, n° 16.

146 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, 10¢ éd, Quadrige, Paris, Presses Universitaires de
Francaise, 2014, sub verbo «Commun» (Le terme commun peut étre défini comme ce «qui
concerne tous les membres d’un groupe», ou «qui est la propriété de plusieurs») [G Cornu,
«Vocabulaire juridique, 10°»].

147 En ce sens, voir Pothier, supra note 145, n° 17; Marquis de Vareilles-Sommieres, «La défini-
tion et la notion juridique de la propriété» (1905) 4 RTD civ 444.

148 Voir Frédéric Zenati-Castaing, «La propriété collective existe-t-elle?», dans Gilles Gou-
beaux, dir, Mélanges en ’honneur, Paris, LGDJ, 2009, 589 aux pp 604-05 (Il s’agit notam-
ment des sépultures («qui appartiennent a tous les membres de la famille, lesquels
peuvent prétendre y étre inhumés et exclure des étrangers dans sa jouissance») des
souvenirs de famille (inaliénables, impartageables, insaisissables), des ceuvres de collabora-
tion (création individuelle associant les contributions de plusieurs artistes en une ceuvre
unique) ou encore la communauté légale entre époux (qui peut s’analyser comme une forme
de propriété en main commune)).

149 Louis Josserand, «Essai sur la propriété collective» dans Le Code civil. 1804-1904. Livre du
Centenaire, t I, Paris, Edouard Duchemin, 1979, 357 2 la P 374-

150 Ibid.
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d’intérét collectif's. Les propriétés collectives pourraient ainsi étre organi-
sées selon un continuum allant d’un intéret collectif faible a un intérét col-
lectif fort: de la copropriété (divise ou indivise) a la propriété personnifiée
(par la voie d’une personne morale de type organisme a but non lucratif
[ci-apres «OBNL»], fondation, coopérative ou société), puis enfin—degré
le plus complet de la propriété collective—a la propriété véritablement
commune ou communautaire.

Il est courant dans la doctrine classique de distinguer I'indivision, qui
ne serait pas une authentique propriété collective, de la véritable propriété
collective ou communautaire'. Comme le souligne le Professeur Zenati-
Castaing, il faut distinguer 'indivision de la communauté ou propriété
communautaire. En droit francais, «[1]’indivision ou copropriété est la
situation de plusieurs personnes ayant la propriété d'un meéme bien»'s.
L’indivision renvoie a un «concours de droits multiples et distincts» 54,
chaque indivisaire ayant son propre droit. Au contraire, la communauté
ou propriété communautaire réfere au «fait d’avoir un seul droit de pro-
priété pour tous»'s. Ainsi, «[1]a ot la communauté est une authentique
propriété collective, I'indivision n’est qu'une propriété individuelle parce
qu’elle repose sur une pluralité de droits propres»'. Depuis la réforme de
I'indivision par la loi du 23 juin 2006, 'indivision a été dotée de la person-
nalité morale en droit francais, ramenant ainsi d’autant mieux I'indivision
sous le giron de la propriété individuelle, puisqu’il est alors aisé de dire

151 Sur I'idée de trois stades ou strates de la propriété collective, voir Raymond Saleilles, La
personnalité juridique. Historie et théories, vingt-cing lecons d’introduction & un cours de droit
civil comparé sur les personnes juridiques, Paris, Mémoire du droit, 2003 (qui distingue la
propriété commune (propriété collective et unique qui se poursuit entre survivants) la
propriété collective au sens strict (propriété plurale personnifiée) et la propriété corpo-
rative, propriété collective lato sensu); voir Zenati-Castaing, supra note 148 ala p 591. G
Cornu, «Vocabulaire juridique, 10°», supra note 146, sub verbo «Collectif» (On peut définir
le collectif comme ce «qui concerne un ensemble de personnes» et plus précisément ce «qui
concerne un ensemble de personnes unies par une communauté d’intéréts ou impliquées
dans une action commune» [nos italiques]).

152 Voir notamment Josserand, supra note 149 aux pp 357-59, 374, qui affirmait que I’assimi-
lation de I'indivision a une propriété collective est une vision simpliste. Voir aussi Marcel
Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 12° éd, Paris, LGDJ, 1932, n° 3044; Marquis de
Vareille-Sommieres, «De la copropriété» (1907) 13 Rev crit dr int privé a la p 536.

153 Zenati-Castaing et Revet, supra note 107 a la p 513.

154 Ibid.

155 Ibid.

156 Ibid.
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que c’est la personne morale (plutot que la collectivité des indivisaires)
qui est propriétaire's”.

Dans son Essai sur la propriété collective, Josserand remettait en cause
I’'idée de Planiol qui assimilait les personnes morales aux propriétés col-
lectives's®. Surtout, Josserand critiquait déjaI’analyse de I'indivision en une
propriété collective™®. En effet, selon lui, 'indivision est un droit individuel,
ce que n’est pas la propriété collective, laquelle requiert un droit collec-
tift®°. Selon Josserand, le droit de I’indivision hérité du droit romain est
problématique, car les biens ne peuvent faire 'objet d’actes de disposition
et d’'une administration véritablement collective tout en demeurant le gage
des créanciers personnels des indivisaires'®. Pour Josserand, la véritable
propriété collective ne comporte pas de part susceptible de faire ’objet
d’un commerce individuel des copropriétaires; il n’y a pas d’activité indi-
viduelle sur la chose commune nécessitant un partage; les créanciers per-
sonnels n’ont pas le droit de poursuivre sur la chose commune. Ainsi, «la
[véritable] propriété collective n’existe[rait] pas de maniere explicite en
droit frangais»'*.

Si la doctrine traditionnelle peine donc a reconnaitre dans I’indivision
une propriété collective authentique, notamment en raison de son absence
de durée perpétuelle, il est généralement admis en droit francais que les
indivisions perpétuelles (copropriété des immeubles batis, mitoyen-
neté) sont des formes d’indivision qui sont aux frontieres du commun,
puisqu’elles semblent déroger au principe du partage'®.

S’il peut exister d’autres formes de propriété collective, le 1égislateur
québécois reconnait deux types de copropriétés: I'indivision (ou copro-
priété indivise) et la copropriété dite divise, qui correspond a la copropriété
des immeubles batis du droit francais. Aux termes de 'article 1010 CcQ:

La copropriété est la propriété que plusieurs personnes ont ensemble et concur-

remment sur un meéme bien, chacune d’elle étant investie, privativement, d’une
quote-part du droit.

157 En ce sens voir Zenati-Castaing, supra note 148 a la p 601.

158 Ibid ala p 590.

159 Voir Josserand, supra note 149 a la p 357.

160 Ibid.

161 Ibid alap 374.

162 Zenati-Castaing, supra note 148 a la p 590. Voir aussi Marquis de Vareilles-Sommieres,
supra note 147 ala p 536 (qui reprend I'idée de Pothier condamnant la propriété apparte-
nant a plusieurs personnes comme une contradiction dans les termes).

163 Zenati-Castaing et Revet, supra note 107 a la p 515, n° 349.
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Elle est dite par indivision lorsque le droit de propriété ne s’accompagne
pas d’une division matérielle du bien.

Elle est dite divise lorsque le droit de propriété se répartit entre les copro-
priétaires par fractions comprenant chacune une partie privative, matérielle-
ment divisée, et une quote-part des parties communes [nos italiques]**

Seule la copropriété divise est dotée d’un syndicat ayant la personnalité
morale en droit québécois'®s.

En droit québécois également, il est possible de distinguer plusieurs
gradations ou types de propriété collective. On peut ainsi distinguer la
propriété collective plurale, modalité de la propriété privative (dont le pro-
totype est I'indivision ou copropriété indivise), et la propriété collective
communautaire, traditionnellement considérée comme la seule véritable
propriété collective'. Alors que I'indivision repose sur une pluralité de
droits, chaque indivisaire ayant son propre droit, la communauté renvoie
a un droit de propriété unique pour tous'’.

S’agissant de 'indivision, ou copropriété indivise, on peut admettre
que bien que I'exclusivisme soit paralysé entre les indivisaires, I'exclusivité
continue de s’exercer vis-a-vis des tiers, si bien que la propriété collec-
tive (sinon communautaire) n’est pas impossible. En effet, 'indivision, si
elle est commune a l'intérieur, répond cependant a une logique de pro-
priété privée a 'extérieur puisque les indivisaires ont le droit d’exclure les
non-propriétaires de leur espace ou ressource commune'®. De méme, en
common law, il a été montré que le pouvoir d’exclusion, s’il n’existe pas
au sein de la communauté, permet toutefois d’exclure les tiers de cette
communauté—ce que Rose dénomme commun a l'intérieur, propriété a
Pextérieur («commons on the inside, property on the outside»)'*.

Plusieurs auteurs ont été plus loin, s’agissant de I’atteinte a ’exclusi-
visme de la propriété, en admettant I'idée d’une propriété inclusive. Selon

164 Comparez avec la définition de la copropriété de la Loi n° 65-557 du 10 juillet 1965 fixant le
statut de la copropriété des immeubles batis, JO, art 1 [Loi fixant le statut de la copropriété].

165 Voir Normand, «Droit des biens», 3¢ éd, supra note 75 aux pp 266-77.

166 Voir Gidrol-Mistral, supra note 141.

167 Voir notamment Lucie Laflamme, Le partage consécutif a I'indivision, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1999 aux pp 37-59.

168 Voir Sheila R Foster et Christian Iaione, «The City as a Common» (2016) 34:2 Yale L &
Pol’y Rev281alap 291.

169 Carol M Rose, telle que citée dans Hanoch Dagan et Michel A Heller, « The Liberal Com-
mons» (2001) 110:4 Yale LJ 549 a la p 556. Voir aussi Carol M Rose, «The Several Futures
of Property: Of Cyberspace and Folk Tales, Emission Trades and Ecosystems» (1998) 83:1
Minn L Rev 129 a la p 155.
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Macpherson, la propriété devrait etre définie comme le droit d’exclure,
mais aussi de ne pas étre exclu de certaines ressources, plus précisément
comme un «droit individuel de ne pas étre exclu de 'usage ou du bénéfice
de quelque chose» [notre traduction]'7°. La propriété inclusive dans sa
version forte pourrait donc étre conceptualisée comme une propriété tel-
lement relative qu’elle ouvre droit a la reconnaissance de droits d’usage a
des tiers, y compris sur un bien approprié privativement. Cette idée trouve
un écho dans la réflexion sur les communs, qui reconnait un droit d’acces
a certains biens essentiels, y compris pour les non-propriétaires.

b. Gestion des communs et propriété collective

S’agissant de la gestion des communs par la propriété collective, la copro-
priété indivise ou indivision sont des modes de gestion possibles, voire
naturels, des (biens) communs qui appartiennent a plusieurs personnes.
En effet, 'indivision constitue le droit commun de la propriété plurale'. Il
est toutefois possible d’aller plus loin, en s’appuyant sur I'idée d’une grada-
tion de la propriété collective, pour admettre que les communs peuvent en
réalité étre gérés par différentes formes de propriété collective.

On peut d’abord admettre que le régime juridique de I'indivision puisse
étre mobilisé pour organiser les communs. D’un point de vue classique, la
possibilité de régir les communs par la copropriété indivise se heurte a un
obstacle de taille, puisque l'indivision n’est traditionnellement pas consi-
dérée comme un droit perpétuel. Mieux, elle est considérée comme un
droit qui tend vers le partage'”>. Il est toutefois admis depuis toujours qu’il
existe des cas d’indivision forcée perpétuelle, dont on ne peut provoquer le
partage, la copropriété divise ou copropriété des immeubles batis en droit
francais'? en constituant des exemples classiques'.

Le législateur québécois prévoit désormais expressément a l’article
1030 CcQ que:

170 C B Macpherson, Property: Mainstream and Critical Positions, Toronto, University of
Toronto Press, 1978 a la p 202. Voir aussi en droit civil Roderick A Macdonald, «Relational
ownership», dans Centre de recherche en droit privé et comparé du Québec, dir, Colloque
du Trentenaire: regards croisés sur le droit privé, Cowansville (QC), Yvon Blais, 2008 aux pp
167-200; Rochfeld, «Propriété et acces», supra note 58 aux pp 86-87.

171 Voir en ce sens Dross, supra note 102 a la p 34

172 Voir par ex Zenati-Castaing, supra note 148; Normand, «Droit des biens», 3¢ éd, supra note
75alap190.

173 Loi fixant le statut de la copropriété, supra note 164.

174 Gidrol-Mistral, supra note 141 a la p 113.
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[1]e partage peut toujours etre provoqué, a moins qu’il n’ait été reporté par
une convention, par une disposition testamentaire, par un jugement ou par
effet de la loi, ou qu’il n’ait été rendu impossible du fait de Paffectation du bien
@ un but durable [nos italiques]'”s.

Selon la professeure Gaéle Gidrol-Mistral, l'article 1030 CcQ serait «pré-
curseur d’une nouvelle approche de 'appropriation plurale»'7¢. L’affecta-
tion a un but durable de l'article 1030 aurait pour conséquence de limiter
le droit de disposer et de rendre le partage du bien impossible. L’indivision
ne serait donc «plus un simple préalable au partage»'7".

Sous réserve de la menace d’un éventuel partage, hormis les cas des
biens affectés a un but durable, il est possible d’envisager que le régime
de lindivision s’applique a la gestion des biens communs. Dans une telle
hypothese, ’avantage est que le régime juridique est bien organisé par le
CcQ aux articles 1012 et suivants. Ainsi est-il prévu notamment que les
parts des indivisaires sont présumeées égales et que les indivisaires peuvent
aliéner ou hypothéquer leur part'”®. Les indivisaires se servent du bien indi-
vis—ils en ont 'usage—sous réserve de ne pas porter atteinte a sa desti-
nation ou aux droits des autres indivisaires'” et ils sont tenus des charges
communes en proportion de leur part®*°. Les indivisaires administrent le
bien en commun' et les décisions sont prises a la majorité en nombre et en
parts, sauf les décisions les plus importantes qui sont prises a 'unanimité®2.
L’administration peut étre confiée a un gérant, choisi ou non parmi les
indivisaires, et nommé par eux'®. Aux termes de l'article 1029 CcQ, «[l]e
gérant agit seul a I’égard du bien indivis, a titre d’administrateur du bien
d’autrui chargé de la simple administration»'*.

Le régime de I'indivision est également bien développé par le 1égisla-
teur francais. La regle de 'unanimité s’applique, bien qu’'une convention

175 Art 1030 CcQ.

176 Gidrol-Mistral, supra note 141 a la p 111. Ce cas d’espece était toutefois reconnu par la juris-
prudence avant la révision du Code civil et 'introduction de l'article 1030 CcQ.

177 Ibid ala p 123. Voir aussi Laflamme, supra note 167 a la p 158-59.

178 Art 1015 CcQ.

179 Ibid, art 1016.

180 Ibid, art 1019.

181 Ibid, art 10235.

182 Les décisions relatives a I’aliénation, au partage, a la constitution d’un droit réel, au chan-
gement de destination ou a des modifications substantielles sur le bien indivis sont prises
a Punanimité, voir art 1026 al 2 CcQ.

183 Ibid, art 1027.

184 Ibid, art 1029.
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d’indivision puisse adopter la regle de la majorité simple ou qualifiée'.
Aujourd’hui, en droit francais, la plupart des indivisions sont dotées d'un
administrateur®’. En I’absence d’un administrateur, c’est le systeme tra-
ditionnel de ’administration de I’indivision qui s’applique, les décisions
étant prises a la majorité ou a 'unanimité selon les situations'”. Quant a la
durée de I'indivision en droit francais, elle peut étre a durée déterminée™
ou a durée indéterminée™, mais ne peut «pas supprimer définitivement le
droit au partage en instituant une indivision perpétuelle »*°.

Il est toutefois possible d’aller plus loin que le seul recours a I'indivision
pour organiser la gestion des communs. En suivant I'idée d’une gradation
de la propriété collective, rien n’empéche non plus d’organiser la mise en
commun d’un bien immobilier au moyen de la copropriété divise. Il est
en effet possible de se servir de la destination de 'immeuble pour confir-
mer l’affectation ou la visée collective du bien'". Dans ce cas, un régime
juridique est également prévu par le CcQ™* et la durée de la copropriété
divise est moins problématique. En effet, aux termes de larticle 1108 CcQ,
«[i]l peut étre mis fin a la copropriété par décision des trois quarts des
copropriétaires représentant 9o % des voix de tous les copropriétaires»'.
Bien que traditionnellement la copropriété divise ne porte pas réellement
d’intérét collectif mais plutot une somme d’intéréts individuels et de pro-
priétés individuelles, on observe toutefois une certaine évolution de I'ins-
titution vers la prise en compte d’un intéret collectif, la volonté de vivre
ensemble selon certaines valeurs permettant alors d’imprimer une véri-
table destination collective a certains projets en copropriété'+.

En troisieme lieu, il est possible d’organiser une propriété collective par
le biais d’une propriété collective personnifiée en recourant a une personne

185 Voir Zenati-Castaing et Revet, supra note 107 a la p 563, n° 385.

186 Ibid ala p 569, n° 391.

187 Ibid ala p 575, n° 395.

188 Art 1873-3al 1 CcF.

189 Ibid, art 1873-3 al 2.

190 Zenati-Castaing et Revet, supra note 107 a la p 596, n° 406.

191 Voir Yves Joli-Coeur, «Le développement durable et le droit de la copropriété québécois» (2011)
72D &ville31alap 34.

192 Art 1038 CcQ.

193 Ibid, art 1108.

194 Pour ’exemple de Cohabitat Québec, voir «Qui sommes-nous? La communauté» (der-
niere consultation le 24 mai 2022), en ligne: Cohabitat Québec <www.cohabitat.ca>.
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morale de type OBNL™S ou a une coopérative™. Ce type de propriété col-
lective, o une personne morale gere des intéréts collectifs, est courant en
matiere de communs'’. Il est important de noter a ce titre que la coopé-
rative a grandement facilité 'acces a la propriété collective au Québec. En
droit québécois, la coopérative est «une personne morale regroupant des
personnes ou sociétés qui ont des besoins économiques, sociaux ou cultu-
rels communs et qui, en vue de les satisfaire, s’associent pour exploiter une
entreprise conformément aux regles d’action coopérative »®. Ces regles,
¢tablies a l’article 4 de la Loi sur les coopératives, permettent aux coopéra-
tives de pratiquer «certaines valeurs fondamentales du monde coopératif,
comme la démocratie et la solidarité dans ’administration et ’exploitation
de leurs entreprises»'°. Ces deux valeurs de solidarité et de démocratie
correspondent parfaitement aux communs.

En outre, la possibilité de maintenir la propriété privée «matinée d’ac-
ces de tiers a certaines des utilités d’un bien»**° a été proposée en droit
francais. En effet, dans ce cas:

peu importe qui en est le propriétaire, car le fait qu’un bien soit appro-
prié n’empécherait pas de le considérer comme «destiné» et qu'un certain
nombre de personnes en bénéficient au titre de cette finalité collective*'.

Dans une telle hypothese:

195 D’OBNL (organisme a but non lucratif), également appelée OSBL (organisme sans but
lucratif), qui est dotée de la personnalité morale, désigne «un groupement de personnes
physiques qui poursuivent un but a caracteére moral ou altruiste et qui n’ont pas I'intention
de faire des gains pécuniaires a partager entre les membres»: «Constituer une personne
morale sans but lucratif» (2017), en ligne: Registraire des entreprises du Québec
<www.registreentreprises.gouv.qc.ca/fr/demarrer/constituer-pmsbl.aspx>.

196 Voir notamment sur les coopératives Frangois Frenette, Vincent Roy et Jean Bouchard,
«La coopérative d’habitation a capitalisation individuelle: retour sur les voies de son
accomplissement en droit civil québécois» (2012) 114:3 R du N 501; Loi sur les coopératives,
RLRQ ¢ C-67.2 («Une coopérative est une personne morale regroupant des personnes ou
sociétés qui ont des besoins économiques, sociaux ou culturels communs et qui, en vue de
les satisfaire, s’associent pour exploiter une entreprise conformément aux regles d’action
coopérative» art 3).

197 Jonathan Durand Folco et Marie-Soleil L’allier, « Conclusion et synthese des apprentis-
sages» dans Centre international de transfert d’innovations et de connaissances en écono-
mie sociale et solidaire, dir, Les communs urbains: regards croisés sur Montréal et Barcelone,
2019 ala p 2, en ligne (pdf): Passerelles < www.passerelles.quebec/system/files/upload/
documents/posts/cities_fiche-communs-toutes.pdf >.

198 Lot sur les coopératives, supra note 196.

199 Frenette, Roy et Bouchard, supra note 196 a la p 505.

200 Rochfeld, «Penser la propriété », supra note 10 a la p 365.

201 Ibid.
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le propriétaire se trouverait [...] en partie saisi comme un dépositaire du
bien, de sorte que son utilité individuelle pourrait parfois se trouver trans-
cendée par l'utilité collective: au-dela de la jouissance individuelle des uti-
lités de son bien, il aurait a supporter des “charges” permettant ’acces
de tiers a ces utilités; aux cotés d’un droit traditionnel et exclusif qui lui
reviendrait, un groupe d’individus serait reconnu légitime a bénéficier de
prérogatives leur permettant de jouir de certaines utilités ou de plaider
pour la conservation de la ressource*>.

Ainsi, il serait possible d’admettre en droit frangais que la propriété
privée se conjugue a une finalité ou destination collective—on pourrait
dire une affectation—si bien que d’une part la propriété serait affectée de
charges pour le propriétaire et que d’autre part un groupe communautaire
se verrait reconnaitre une partie des utilités (ou de la jouissance) sur le
bien, ainsi qu’un intérét a la conservation ou a la protection d’un bien
privativement approprié. Une telle possibilité de charges ou d’obligations
réelles** pesant sur le propriétaire d'un bien n’est pas sans faire écho avec
la propriété fiduciaire du droit francais, qui est une forme de propriété
affectée ou finalisée**.

Du coté du droit civil québécois, si ’affectation d’un bien est également
possible, c’est la figure de la fiducie et de ’administration du bien d’autrui
qui surgit a I’évidence s’agissant de ’organisation du régime juridique d’un
bien affecté.

B. Lorganisation des communs par la fiducie

Nous envisagerons d’abord la notion de fiducie (1) puis 'organisation des
communs par la propriété affectée ou par le régime de ’administration du
bien d’autrui (2).

1. La notion de fiducie et la fiducie d’utilité sociale
En droit civil québécois:

202 Ibid.

203 Sur la notion d’obligation réelle, voir notamment Julien Scapel, La notion d’obligation réelle,
Aix-en-Marseille, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2002.

204 Voir en ce sens Yaéll Emerich, «Les fondements conceptuels de la fiducie francaise face
au trust de la common law: entre droit des contrats et droit des biens» (2009) 61:1 RIDC
49 ala p 67. Voir aussi Francois Barriere, «Commentaire de la loi no 2007-211 du 19 février
2007» (2007) 5 Bulletin Joly Sociétés 555. Voir aussi Mallet-Bricout, supra note 54 a la p 567.
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[[a fiducie résulte d’un acte par lequel une personne, le constituant, trans-
fere de son patrimoine a un autre patrimoine qu’il constitue, des biens qu’il
affecte a une fin particuliere et qu’un fiduciaire s’oblige, par le fait de son
acceptation, a détenir et a administrer>>.

Le patrimoine fiduciaire «constitue un patrimoine d’affectation autonome
et distinct de celui du constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur
lequel aucun d’entre eux n’a de droit réel»**. Ainsi, la fiducie du CcQ est
un patrimoine d’affectation détachée de la notion de droit réel et donc de
la propriété>".

Le droit québécois reconnait plusieurs types de fiducies. La fiducie per-
sonnelle (constituée a titre gratuit pour bénéficier a une personne spéci-
fique)**®, la fiducie d’utilité privée (établie a titre gratuit pour une personne
ou la conservation ou l’affectation d’un bien, ou a titre onéreux pour 1’ob-
tention de profits ou d’avantages)>® et la fiducie d’utilité sociale (établie
par donation ou testament pour un but d’intéréet général)>'°.

La fiducie d’utilité sociale [ci-apres «FUS»] est définie par le CcQ
comme «celle qui est constituée dans un but d’intérét général, notamment
a caractere culturel, éducatif, philanthropique, religieux ou scientifique »*".
Comme le soulignent les commentaires du ministre de la Justice, a la dif-
férence de la fiducie d’utilité privée, la FUS «vise a favoriser le public en
général, une partie importante du public, ou méme une personne a choisir
parmi ce public [...] en raison de criteres de sélection objectifs»**. Dans le
cadre d’'une FUS, le constituant est le plus souvent le propriétaire (particu-
lier ou personne morale, telle qu'une entreprise ou une municipalité)3 qui
transfere un bien en fiducie; le fiduciaire, «qui peut étre une ou plusieurs
personnes, est mandaté pour détenir et administrer la fiducie selon les

205 Art 1260 CcQ.

206 Ibid, art 1261.

207 Voir Emerich, «Droit commun», supra note 103 a la p 341.

208 Art 1267 CcQ.

209 Ibid, art 1268.

210 Ibid, art 1269.

211 Ibid, art 1270.

212 Québec, Ministere de la Justice, Commentaires du Ministre de la Justice: le Code civil du Qué-
bec, art 1270 CcQ.

213 Voir Anne-Marie Marchand et TIESS, «Les fiducies d’utilité sociale: Synthése des connais-
sances» (2019) aux pp 9-10, en ligne (pdf): Territoires innovants en économie sociale et soli-
daire <numerique.bang.qc.ca/patrimoine/details/52327/4021548#:~:text=Une%20fiducie%20
d’utilit%C3%Ag%20s0ciale%20(FUS)%20est%20!’,une%20personne%20physique%20
ou%2omorale.>.
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regles de “Iadministration du bien d’autrui”»*"#et les bénéficiaires «sont
toujours constitués d'un large groupe de personnes ou ’ensemble de la
population»*s. Des lors, la destination de la FUS «devient sa vocation et
le bénéficiaire sera la collectivité»>°.

Ce type de fiducie semble étre particulierement désigné en matiere de
gestion de biens communs®”. En effet, I'intérét collectif présent en matiere
de biens communs peut constituer un but d’intérét général®. Tel serait
notamment le cas pour la protection de biens communs culturels*® ou
pour la protection de biens communs dans un but environnemental**. De
plus, la fiducie d’utilité sociale peut étre perpétuelle*”, ce qui constitue un
atout pour une gestion et une protection des biens communs dans la durée.

A titre comparatif, en droit francais, la fiducie est définie par I’article
2011 du CcF comme:

[L)opération par laquelle un ou plusieurs constituants transferent des
biens, des droits ou des sfiretés, ou un ensemble de biens, de droits ou
de stiretés, présents ou futurs, a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant
séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au pro-
fit d’un ou plusieurs bénéficiaires>>

Cet article est situé dans le Livre III du CcF, consacré aux différentes
manieres dont on acquiert la propriété. La doctrine francaise majoritaire y
voit une propriété fiduciaire?s. Il est donc possible de théoriser la propriété

214 Ibid.

215 Ibid.

216 Ibid.

217 Pour une étude détaillée de la fiducie d’utilité sociale, voir Marchand et TIESS, supra note
213; Marchand, supra note 48. Voir également Jacques Beaulne, Droit des fiducies, 3¢ éd,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2015.

218 Voir Marchand et TIESS, supra note 213 («La FUS étant constituée dans un but d’intérét
général, sa destination devient sa vocation et le bénéficiaire sera la collectivité» a la p 10).

219 Voir Marchand, supra note 48 ala p 23.

220 Sur l'utilisation du véhicule fiduciaire et plus spécifiquement de la fiducie d’utilité sociale
dans un objectif environnemental, voir notamment Yaéll Emerich, «Vers une reconcep-
tualisation du droit des biens face aux défis environnementaux» (2017) 119 R du N 321
aux pp 354-55; Marchand, supra note 48 a la p 20. Sur la fiducie d’utilité sociale, voir aussi
André J Barette, «La fiducie d’utilité sociale: réflexions sur un theme méconnu» dans Ser-
vice de formation continue du Barreau du Québec, vol 269, Cowansville, Yvon Blais, 2017,
alapyo.

221 Art 1260 CcQ.

222 Ibid, art 2011.

223 Voir en ce sens Barriere, supra note 204 a la p 555; Philippe Malaurie et Laurent Aynes, Les
biens, 3° éd, Paris, Defrénois, 2007, a la p 243. Voir aussi Pierre Crocq, «Propriété fiduciaire,
propriété unitaire» dans Association Henri Capitant, dir, La fiducie dans tous ses états, t 15,
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fiduciaire francaise comme une propriété aux contours aménages, et plus
précisément comme une propriété finalisée ou affectée.

2. Lorganisation des communs par la propriété affectée ou par le
régime de Padministration du bien d’autrui

Dans le cas du droit frangais, la propriété affectée de type fiduciaire peut
étre utilisée comme technique de gestion des biens communs. Dans le cas
de la propriété fiduciaire, le fiduciaire ne dispose pas de l'intégralité des
prérogatives d'un propriétaire ordinaire, des lors qu’il doit agir dans un «but
déterminé»>* par le constituant. Ainsi, la propriété fiduciaire n’est pas une
propriété libre ou absolue, mais au contraire une propriété aménagée et
limitée par la présence de ce but ou de cette affectation. Ainsi a-t-on pu
écrire que les «droits du fiduciaire s’exercent de maniere fiduciaire, c’est-a-
dire dans I'intérét d’autrui»**. Il n’en demeure pas moins que le fiduciaire
est investi des prérogatives traditionnelles de la propriété (usus, fructus et
abusus) et qu’il peut donc utiliser les biens, en percevoir les fruits et les céder,
le tout dans le respect de l'affectation ou du but assigné par le constituant.

En droit civil québécois, les biens tenus en fiducie sont régis par le
régime de ’administration du bien d’autrui. En effet, le fiduciaire, qui a la
maitrise et 'administration exclusive du patrimoine fiduciaire, agit comme
administrateur chargé de la pleine administration du bien d’autrui*. Selon
Particle 1301 CcQ, «[c]elui qui est chargé de la simple administration doit
faire tous les actes nécessaires a la conservation du bien ou ceux qui sont
utiles pour maintenir 'usage auquel le bien est normalement destiné»>*,
Un ou plusieurs fiduciaires peuvent étre désignés>.

Un tel régime est particulicrement intéressant en matiere de biens com-
muns, d’'une part puisqu’il permet de réaliser la protection du bien et d’autre
part puisqu’un régime particulier et plus précisément un mode de gestion
spécifique—celui de ’administration du bien d’autrui—Iui est attaché.

Paris, Dalloz, 2011, 9 aux pp 12-13; Zenati-Castaing et Revet, supra note 107 a la p 404;
Laurent Kaczmarek, «Propriété fiduciaire et droits des intervenants a ’opération» (2009)
Dalloz 1845. Contra Mallet-Bricout, supra note 54 a la p 567. Voir aussi Madeleine Cantin
Cumyn, «La propriété fiduciaire: mythe ou réalité» (1984) 15 RDUS 7 aux pp 10-11.

224 Voir Yaéll Emerich, «La fiducie civiliste: modalité de la propriété ou intermede a la pro-
priété?» (2013) 58:3 RD McGill 827 ala p 831.

225 Philippe Marini, «Enfin la fiducie a la frangaise !» (2007) Dalloz 1346 a la p 1347.

226 Gauthier Blanluet et Jean-Pierre Le Gall, «La fiducie, une ceuvre inachevée» (2007) 27
Semaine Jur Générale 11.

227 Art 1278 CcQ.

228 Ibid, art 1301.

229 Ibid, art 1276.
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La principale conséquence du recours au régime de ’administration du
bien d’autrui est de conférer des pouvoirs a ’administrateur, plutot que des
droits subjectifs**. Cela permet ainsi d’encadrer plus fermement la capa-
cité d’agir des administrateurs que ce qui pourrait étre fait dans le cadre
du droit subjectif et de la propriété, laquelle peut étre encadrée, mais qui
garde un principe de liberté d’action fort. Comme le précise l'article 1308
CcQ, 'administrateur du bien d’autrui agit dans les limites des pouvoirs
qui lui sont conférés et doit respecter les obligations que la loi et I’acte
constitutif lui imposent.

De plus, 'administrateur du bien d’autrui est obligé a une bonne admi-
nistration, notamment par le biais de I’obligation de prudence et de dili-
gence qui lui incombe?®'. Cette obligation est intéressante dans le cadre
des communs, qui doivent étre gérés d’'une maniere particulierement pru-
dente et diligente, de maniere a en assurer la conservation et d’éviter leur
surexploitation.

L’administrateur du bien d’autrui est également tenu a une obligation
de loyauté**. Comme le précise I’article 1310 CcQ, «[1]’administrateur ne
peut exercer ses pouvoirs dans son propre intérét ni dans celui d’un tiers;
il ne peut non plus se placer dans une situation de conflit entre son inté-
rét personnel et ses obligations d’administrateur»*3. Dans le cadre des
communs, cette obligation de loyauté devrait étre exercée au bénéfice de
la communauté concernée. La présence d’une telle obligation est intéres-
sante en mati¢re de (biens) communs de maniere a assurer une diligence
vis-a-vis de ’ensemble de la communauté.

Au-deld, la présence de l'intérét d’autrui dans 'administration du bien
d’autrui permet une meilleure prise en compte d’un intérét autre que celui
du propriétaire. Par ailleurs, en cas de manquements, plusieurs recours
sont prévus contre ’administrateur du bien d’autrui. D’abord, des actes
peuvent étre soumis a nullité**. De plus, des dommages-intéréts peuvent

230 Madeleine Cantin Cumyn et Michelle Cumyn, Ladministration du bien d’autrui, 2¢ éd,
Cowansville (QC), Yvon Blais, 2014 a la p 69 [Cumyn, «Administration»]. Voir aussi Alexan-
dra Popovici, Etres et avoirs: les droits sans sujet en droit privé actuel, Montréal, Yvon Blais, 2019.

231 Art 1309 CcQ («L’administrateur doit agir avec prudence et diligence [...]»). Voir Cumyn,
«Administration », supra note 230 ala p 224.

232 Sur P'obligation d’honnéteté et loyauté, voir art 1309 CcQ («II doit aussi agir avec honné-
teté et loyauté, dans le meilleur intérét du bénéficiaire ou de la fin poursuivie»). Voir aussi
Cumyn, «Administration», supra note 230 («L’obligation de loyauté consiste, pour 'admi-
nistrateur, a agir conformément a ’objet de ses pouvoirs» a la p 247).

233 Art 1310 CcQ.

234 Cumyn, «Administration», supra note 230 aux pp 281, 326.
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étre octroyés®. Dans le cadre des communs, I'application d’un tel régime
juridique permettrait donc d’aller au-dela d’une simple action en dommages-
intéréts pour requérir la nullité d’un acte.

CONCLUSION

Cette ¢étude a permis de montrer que le concept de communs gagnerait
a étre davantage reconnu en droit contemporain. Ultimement, il est le
signe de ce qui a longtemps été dissimulé par le subjectivisme juridique
dominant, a savoir que les individus se rassemblent en collectivités ou en
communautés qui peuvent avoir des intéréts collectifs ou communs qui
les poussent a assurer ensemble la gestion de certains biens. Cette pré-
occupation est d’autant plus importante s’agissant de biens essentiels a
une communauté. On a trop souvent oublié¢ qu’il existe plusieurs modeles
propriétaires et que la propriété privative n’est qu'une forme de propriété
caractéristique de la modernité en droit civil. Au contraire, il se pourrait
que la propriété post-moderne soit davantage réaliste et collective que
subjective et individuelle.

Au-dela de la figure de I'inappropriable, qui est apte a encadrer les com-
muns inappropriés, le droit privé des biens, incluant la propriété tradi-
tionnellement privative et individuelle, peut s’adapter pour mieux saisir
les communs. Si 'on admet que la propriété collective est une forme de
propriété, celle-ci peut étre mobilisée pour gérer les communs—ce qui
permet de répondre a argument parfois présenté de ’absence de techni-
cité ou de juridicité de la catégorie des communs. Comme nous ’avons vu,
non seulement la propriété est une institution malléable qui se conjugue
selon plusieurs modeles, mais il existe aussi une gradation de propriétés
collectives permettant 'organisation des communs. De plus, la technique
de Paffectation, et, plus largement, de "administration du bien d’autrui
dans le cadre de la fiducie québécoise, fournit un outil alternatif a la pro-
priété particulierement efficace pour la gestion des communs.

235 Ibid alap 313.
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