La propriété fonciére est-elle toujours éminemment utile
ou joue-t-elle désormais les utilités ?

par Gérard Chouquer
historien, directeur de recherches au CNRS honoraire
membre correspondant de I’Académie d’Agriculture de France

Sous ce titre en forme de jeu de mots juridique, je souhaite tenter de présenter la
problématique de la propriété fonciere aujourd’hui dans le monde en interrogeant la question
de son érosion et de sa transformation.

51 ’on se place a I’échelle mondiale, ce qui domine c’est le fait que dans la plupart des pays du
monde, la propriété privée n’existe pas ou tres peu, au profit de régimes juridiques dits « de
domanialité » au sein desquels on ne peut avoir que des formes de tenure. Plusieurs héritages
expliquent cette situation : les systemes précoloniaux et coloniaux ; les choix faits lors des
Indépendances ; les régimes socialistes. Ainsi les pays qui, comme en Europe, connaissent un
regime juridique sans domanialité éminente et ou on peut étre civilement ou individuellement
propriétaire, sont trés peu nombreux, comme un accident de lhistoire, un ilot de la
géographie.
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Schématisation des régimes juridiques fonciers dans le monde



On pourrait immédiatement objecter que cette idée est en passe de devenir erronée puisque
les institutions internationales comme la Banque Mondiale ne cessent de mettre en place des
politiques d’installation ou de création de «droits de propriété » qui entendent diffuser la
propriété sous le nom de « properly nghts », avec les outils modernes qui ’'accompagnent :
notariat, expertise du géometre, cadastres, services de la publicité fonciere, cours de justice
capables de régler des litiges fonciers. Mais le développement mécanique de la propriété dans
les pays en développement est-11 “la” solution ? Beaucoup n’en sont pas convaincus.

En effet, deux limites importantes doivent étre immédiatement dites :

- la premiere est que dans de nombreux pays, il n’y a pas de volonté de modifier le régime
juridique de domanialité ; de ce fait, les gouvernements des pays destinataires génent les
politiques d’aide qui leur sont proposées: ainsi, pour prendre 'exemple de I’Afrique, la

plupart des pays de ce continent n’ont pas I'intention de modifier la domanialité éminente de
P'Etat, ce qui s’avére ambigu.

Un exemple : A quoi bon titrer par dizaines de milliers des propriétaires et des propriétés si
on ne met pas en place simultanément une prescription acquisitive ? Sans cette disposition, un
pays ne peut stabiliser la propriété et il traine des lors avec lui des héritages encombrants. Car
une des difficultés majeures des pays en développement c’est que des portions du sol tres
anciennement immatriculées, a I’époque coloniale, sont aujourd’hui habitées par des
occupants sans titre, et que la réalité du peuplement n’a plus rien a voir avec le droit. Sans une
“purge” des anciens droits, les situations sont inextricables. QQui doit-on reconnaitre : le
titulaire d’'une immatriculation vieille d'un si¢cle ou I'occupant actuel ?

La seconde limite est plus importante encore, car elle touche a la conception méme de la
propriété : ce que les institutions comme la Banque mondiale ou d’autres veulent diffuser sous
I'expression de «droits de propriété » n’a que peu a voir avec la conception latine de la
propriété. L’explication de cette différence est fondamentale pour comprendre les choix et les
impasses. Elle est a la fois liée a un héritage et a une idéologie moderne, celle du doing business
(faire des affaires) du systeme économique libéral mondial.

>> Sur le plan de I’héritage, qu’ont fait les jurisconsultes en inventant ’article 544 du code
civil de 1804 ? Ils ont réuni dans la seule main du propriétaire le faisceau des utilités qui, dans
I’Ancien Régime, était partagé entre plusieurs et qui faisait qu’il y avait, pour simplifier, un
domaine éminent et un domaine utile, des seigneurs-propriétaires et des paysans-tenanciers,
des droits accessibles aux uns et pas aux autres, etc. Vous savez que cette réunion de toutes les
utilités qu’on peut avoir sur la chose explique pourquoi on parle du caractere absolu de la
propriété privée en droit francais. Cet “absolutisme” était un progres, mais aujourd’hui on y
voit un blocage ! Car les juristes de I’époque ont résumé la question de la propriété dans une
relation qui peut s’exprimer ainsi : dites-nous qui est propriétaire de ce bien, afin qu’on sache
qui tient dans ses mains les diverses utilités qu’on peut avoir sur la chose. Ensuite, pour les
besoins de la vie économique et sociale, on passera par des contrats agraires et on fera des
actes de transferts pour vendre, acheter, hériter, échanger, etc. Chez nous, le statut prime le
mouvement.

Or, dans d’autres systemes de droit, ceux dans lesquels la notion de tenure est préférée a celle
de propriété, on a réglé les situations différemment. Puisque la base sociale était celle d’un
é¢tagement paramontal, c’est-a-dire hiérarchique, entre divers niveaux d'aristocraties ayant la
disposition éminente des biens et divers niveaux de tenure, la question de savoir qui était
propriétaire allait de soi. Quand, chez nous, la question primordiale était : qui est propriétaire
de ce bien ?, dans ces autres conceptions, la question primordiale a toujours été : que peut-on



faire avec ce bien ? ; ou, comment peut-on le mettre en mouvement pour échapper a telle ou
telle contrainte génante pour I’économie, notamment la fiscalité ?

En puisant dans les ressources du common law, et plus encore dans celles de cet autre systeme
de droit qu’est 'equity, on sait comment les possédants anglais ont su cadrer la question
fonciere :

- le systéme est hiérarchique, mais chaque étage devait étre autonome et PEtat n’avait pas a
intervenir : donc pas de cadastre, pas de fiscalité fonciere spécifique ; ainsi, malgré de
nombreuses tentatives historiques, le cadastre n’a été introduit en Angleterre qu’en... 1992 !

- ensuite, pour faciliter les transactions et limiter les prélévements fiscaux, les possédants ont
eu recours a des montages, les trusts, qui, en transférant le bien a des fiduciaires, évitaient les
droits de succession et le controle de I’Etat.

Inutile d’insister, chacun a compris que cette conception de la propriété est nettement plus
souple que la conception latine de 'article 544 ! Par conséquent, on ne mesure pas toujours,
lorsqu’on est de culture latine ou germanique, que les institutions internationales diffusent
plutét la conception anglo-saxonne des property rights « droits de propriété », c’est-a-dire une
conception économique fondée sur la mobilité des biens.

Jen ai eu la preuve en étudiant I’accaparement des terres, ce qu’on nomme aussi le land
grabbing. J’ai pu observer que les entreprises, qu’elles soient nationales ou étrangeres, ne sont
pas focalisées sur I'appropriation juridique des terres. Dans de nombreux secteurs ouverts a
I'investissement étranger, on voit le scénario suivant se mettre en place. Un Etat définit un
secteur a développer, fait un appel d’offres, et lorsqu’il a trouvé une entreprise candidate pour
des milliers ou dizaines de milliers d’hectares, il immatricule les terres au nom de I'Etat pour
les concéder ensuite en emphytéose a I'entreprise et sous conditions de respect d'un cahier des
charges. Quant aux populations qui vivent sur place, I'Etat les refoule car ce sont des
occupants sans titres. Le régime juridique de domanialité s’avere alors implacable : bien que
peuplées, ces terres sont juridiquement « vacantes et sans maitres », puisqu’elles n’ont jamais
¢été immatriculées auparavant, et sont donc disponibles pour des concessions.

Vous voyez la contradiction : pour concéder a l'entreprise, I'Etat fait primer la mobilité et
invente pour cela un montage triangulaire entre I'Etat-souverain, I’Etat-propriétaire et
I'entreprise contractante. Mais pour expulser les populations, PEtat fait primer l'institution :
«vous n'avez pas de titre », dit-on aux occupants qu'on déplace ! Avec 'immatriculation au
nom de I'Etat, il n’y a donc pas de propriété privée, bien qu’il y ait appropriation.

Aussi peut-on étre saisi d’un doute quand ceux qui critiquent cet « accaparement des terres » ,
dénoncent le “dogme propriétariste” et son individualisme : ont-ils pris la peine d’observer les
montages juridiques ? Ont-ils percu que les entreprises se satisfont treés bien de regles
curieusement anti-libérales, telles que I'immatriculation au nom de PEtat ? Cette faiblesse de
I’argumentaire démontre que les sciences sociales peuvent étre tentées de diaboliser la
propriété pour défendre autre chose.

Venons-en a I'idéologie économique du dong business (faire des affaires). Les institutions
internationales évaluent et classent les pays a partir de grilles d’analyse censées évaluer les
facilités offertes aux entreprises. C’est le doing business, et ses listes de criteres a remplir. La
logique est la suivante : moins il y aura de procédures, plus vite 'entreprise sera mise en
situation de produire, mieux ce sera. D'un certain point de vue, cela peut se comprendre.
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Mais cette logique est telle qu'un pays comme la France qui, on le sait, offre des garanties
sérieuses de fiabilité en raison de ses procédures, a été tres mal classé. Il y a quelques années,
on a découvert que les institutions financieres de la Banque mondiale classaient la France au
milieu de la liste des pays, tout simplement parce que nous avons des procédures, des
controles, des réglementations, autrement dit des douanes, des impots, des notaires, des codes,
etc. Le probleme était qu'on préférait dénoncer les formalités qui limitent lattractivité du
pays, au lieu de se féliciter des garanties que ses structures apportent ! Aujourd’huti, la situation
de la France est au 29e rang mondial, parce qu'il y a eu pression pour modifier quelque peu
les criteres d'appréciation.

Voila pourquoi le doing business est une puissante inversion des normes. Face a cela, nous
pouvons rappeler que la paix fonciere est justement due a la qualité des procédures.
Cependant, s’agissant de la propriété, il faut éviter une méprise : procédures ne signifie pas
étatisme. En France, la propriété s’établit par consensualisme, et le plus local qui soit,
directement entre le vendeur et ’acheteur, dans I’étude du notaire. En France, il n’y a pas pas
de livre foncier, pas de reconnaissance de la propriété par une administration, pas




d’immatriculation, et pourtant le systeme est performant : voila un point a mettre en
avant dans les relations de la France avec les pays demandeurs d’expertise.

II

J’en viens, maintenant, a d'autres formes d’érosion de la propriété, plus proches de nous.

On verra avec Carole Zakine les interférences du droit de ’environnement sur la propriété.
- Je prends plutdt un autre exemple de remise en cause : les nombreuses restrictions de droit
public a la propriété fonciere. Aujourd’hui, I'empilement de ces restrictions est devenu

considérable. Leur multiplication fait systéme et pose probléeme. A quel degré et dans quelles
conditions est-on propriétaire lorsqu’on doit respecter des écheveaux imbriqués de restrictions
de toutes sortes. Chacun peut étre tenté de dire : mais, finalement, les autres sont autant
propriétaires que moi! Pour le dire en termes techniques, cette situation s’explique par
I'ouverture et le partage du faisceau des utilités.

Cette interférence des autres chez soi, joue a tous les niveaux, pour les particuliers comme
pour les Etats. Vous vous souvenez du cas, récent, du gouvernement équatorien, qui, voulant
exploiter du pétrole dans un sanctuaire de la biodiversité amazonienne (projet I'TT Yasuni),
en était venu a dire a la communauté internationale qui faisait pression pour l'arrét du projet :
ou bien vous nous dédommagez pour la perte que vos restrictions écologiques nous font subir,
ou nous passons outre et nous exploitons. Et on a vu des situations étonnantes, par exemple la
région de Wallonie, en Belgique, proposer de participer a ce dédommagement ! Le monde
entier, vza de nouvelles normes et sur des bases qui ont leur 1égitimité (la durabilité), a vocation
a posséder chez chacun.

Ensuite, 'amoncelement des restrictions de droit public de toute nature est devenu tel que le
citoyen ne peut toutes les connaitre. Un changement d’attitude s’impose. C’est ce que fait, par
exemple, le tout nouveau cadastre suisse dit des restrictions de droit public a la propriété fonciere,
RDPPF. Le but de ce cadastre est d’obliger toutes les administrations a déposer dans une base
unique leurs données afin que l'interrogation du citoyen soit aisée. Cela revient a un
changement de conception, et donc a un progres démocratique : en effet, au lieu de présumer
que c’est au citoyen a se débrouiller pour connaitre les normes, on pose comme principe
nouveau que c’est a la puissance publique de les lui faire connaitre grace a un outil de type
systetme d’information fonciere.
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Mais c’est également substituer en partie ces nouvelles normes a la propriété. Vous notez
I'inversion originale en train de se produire. Jadis, le cadastre contribuait a dire votre droit de
propriété ; aujourd’hui ce nouveau type de cadastre contribue a vous rappeler que vous n’étes
plus complétement propriétaire !

Allons plus loin. Tout un courant de la recherche, celui qui tourne autour des communs,
propose une définition telle que la propriété disparait. En effet, si, comme le propose Elinor
Ostrom on appelle commun toute ressource partagée par un groupe de gens, la notion de
propriété n’est plus guere possible : sur ma maison ou mon terrain, les autres partagent
inévitablement quelque chose, et conserver la notion de propriété perd du sens.

Or ce qui est en jeu actuellement est la chose suivante : auparavant on concevait des
communs qui était des enclaves ou des réserves a coté de terres publiques et de terres privées ;
aujourd’hui, on tend a ériger en communs tout I’espace, parce que tout fait systeme dans la
nature.

- J’en viens a la forme d’érosion liée au développement conjoint de la firme et de la propriété
intellectuelle. Il y a intérét a comprendre pourquoi la propriété fonciere s’affaiblit au moment
précis ou la firme et la propriété intellectuelle s’accroissent. Traditionnellement, la production
agricole est une chaine de valeurs composée de segments qui sont tous d’intérét économique
et social avéré. Pour nous, en effet, le sol est aussi important que la semence, que le travail de
lagriculteur, que la qualité du matériel technique, que le crédit bancaire adapté, que la
solidarité sous forme de mutuelle, etc. Mais, désormais, I'intérét financier commande, et les




firmes cherchent de plus en plus quels sont les segments intéressants a controler et le font,
entre autres, par des droits de propriété intellectuelle sur les geénes et les semences : mais c’est
dire que I'acquisition du foncier est devenue une charge qu’il faut évacuer. Cette question
révele une véritable ambiguité de fond: alors qu’il y a croissance de lappropriation, la
propriété foncicre, elle, cede du terrain !

Enfin I’évolution des structures économiques est responsable d’un changement de contenu du
droit de propriété en agriculture. En effet, a I’échelle d’un pays comme la France, le rapport
entre la propriété du sol et 'exploitation fonciere est entré dans une mutation désormais tres
rapide qui contribue a I’érosion de l'idée classique de propriété au profit de la notion de
portage foncier. Le nombre de formes sociétaires en agriculture, de montages juridiques et de
dispositifs nouveaux, comme la fiducie, qui peu a peu pénetrent le droit latin, démontrent que

la forme ancienne de la propriété a vécu. De ces formes sociétaires, on parlera en janvier, dans
la seconde journée de notre plénicre en deux temps.

skl

I1 est temps de conclure. Nous assistons a un basculement progressif de I'idée de propriété, de
nature polymorphe, mais d’une logique assez homogene. Il s’agit d’une évolution qui nous fait
aller de la norme vers la gouvernance, du droit institué vers une forme plus jurisprudentielle et
surtout plus négociée d'établissement des regles, mais aussi d’anciennes codifications positives
vers plus d’informalité.

Cette évolution appelle des réflexions nouvelles : sur la refonte du récit de I'histoire de la
propriété, sur une évaluation moins utopique du régime des communs, sur ce que peut
signifier le mouvement dit de reféodalisation du droit, sur la place de 1'économie et de
'environnement comme déterminants, sur la place des disciplines du droit, de I'histoire, de la
géographie, sur 'approche anglo-saxonne actuellement dominante, etc.

Il y a la des chantiers importants, et, j'en suis convaincu, des voies nouvelles a explorer.

Je vous remercie de votre attention.
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