1001

C. Alonso, A. Duranthon et-J. Schmitz (dir.), La Pensée
du doyen Hauriou a I’ épreuve du temps : quel[s] héri-
tage[s] ?, Aix-en-Provence, Presses universitaires
d’ Axx-Marsellle 2015, p. 633. — MOYSAN H., Le Droit
de proprieété des personnes publiques, Paris, LGDJ,
2001.—Roux C., Propriété publique et droit de I’Union
européenne, Paris, LGDJ, 2015. — ScHMALTZ B., « Les
personnes publiques propriétaires. Essai sur le fonds
administratif», thése Lyon III, 2014. — XIFARAS M.,
«Le code hors du code. Le cas de la “transposition” de
la propriété au droit administratif», Droits, n° 42, 2005,
p- 49-74. — YOLKA P., La Propriété publique. Eléments
pour une théorie, Paris, LGDJ, 1997. — Id., « Protection
des propriétés publiques. Régime général », Juris-
Classeur Propriétés publiques, fasc. 60, décem-

bre 2015. — Id., « Prendre les “communs™ au sérieux »,
AJDA,2016,p. 1.

Philippe YoLKA

— Bien public; Domaine public (droit administratif); Domaine
public culturel; Domaine public environnemental; Domaine
public maritime naturel ; Hauriou (Maurice) ; Nationalisation

PROPRIETE REGULATOIRE

La définition de la notion

Le terme de «propriété régulatoire»
s’oppose au concept de propriété absolue et a
pour but d’ouvrir & nouveau une discussion
sur les fonctions de la propriété, entre domina-
tion et régulation. La vision dogmatique de la
propriété en tant que domination privée abso-
lue a été propagée en Allemagne par Savigny
dans 1’optique de conceptualiser une société
du droit privé opposée a un Etat soit égali-
taire, soit répressif. Son chef-d’ceuvre, System
des heutigen rémischen Rechts (Le systeme
du droit romain contemporain), publié en
8 volumes entre 1840 et 1849, empruntait a la
jurisprudence allemande du XIx° si¢cle et a eu
une grande influence, surtout en France. A
I’inverse de ce que Savigny a toujours soutenu
néanmoins, la conception d’une propriété
absolue ne trouve pas son origine dans le droit
romain, mais plut6t dans 1’héritage des temps
féodaux et dans une vision d’un régne absolu.
Cette idée ne lui en a pas moins permis de
construire une souverainet¢ bourgeoise signi-
fiant une pleine domination de soi-méme. Ce
principe d’une autonomie individuelle relie la
personne a sa volonté individuelle ainsi qu’a
une vision d’un pouvoir privé sur les choses.
Elle a fondé une conception du bourgeois pos-

" sesseur, maitre absolu de ses biens. Cette

vision s’est opposée, dans la seconde moitié
du x1xe siécle, a celle d’une nécessaire régula-
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tion étatique de la propriété et d’une concep-
tion de la notion en relation a des besoins
d’une société solidaire (voir « Propriété
sociale »).

Il y a cependant trois définitions possibles de
la notion de « propriété régulatoire». La plus
étroite renvoie a la privatisation des services
publics: on les passe sous propriété privée, a
I’instar de ce qui a pu se produire pour 1’appro-
visionnement en énergie et les services de télé-
communications, cette propriété restant « régu-
lée» (Gray, 2010). La définition médiane
s’entend d’une propriété octroyant des droits
créés par 1’Etat, pour la poursuite de certaines
politiques pubhques comme les quotas
d’émission de gaz a effet de serre ou de péche
(Colangelo, 2012) : la propriété sert une régula-
tion. La définition la plus étendue, enfin, se
focalise sur 1’octroi, au travers de la propriéte,
de divers droits permettant a la propriété de
poursuivre des fonctions nouvelles, comme les
droits de propriété industrielle qui non seule-
ment stimulent 1’innovation mais permettent
aussi de structurer des réseaux de sous-traitants
et de distributeurs ou des produits dérivés du
marché financier (Godt, 2016). Ces définitions
ne sont pas exclusives. Elles se complétent plu-
tot en habitant 1’espace existant entre une pro-
priété congue comme un droit privé absolu et
une propriété faisant I’objet d’une régulation
étatique. Gray explique ainsi que la privatisa-
tion des service publics, en ce qu’elle a apporté
plus de pouvoirs pour les consommateurs, a
entrainé une progression d’une démocratisa-
tion avec «un dividende régulatoire pour
tous citoyens-consommateurs » (Gray, 2010,
p. 241). Colangelo s’intéresse plus part1cuhere—
ment aux problémes de légitimation associés a
la création des droits modernes (« placement
premier »). Nous rejetons, quant a nous, la dif-
férence categorielle qui pourrait tre effectuée
entre propriété privée et propriéte publique*,
pour préférer une notion plus moderne et com-
plexe liant liberté et volonté privées a la regula—
tion protectrice des interéts diffus* et privés. Il
y aurait davantage connexité, les contours des
libertés dependant dela regulatlon que celle-ci
soit privée ou publique.

Distinction d’avec les notions voisines

La notion de « propriété régulatoire » ne se
limite pas a figurer la propriété privée comme
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«un altro modo di possedere» de Paolo
Grossi (1977, cf. notice « Propriété sociale »).
Elle n’est par ailleurs ni synonyme de « pro-
priété régulée », ni de « propriété publique »
ou de « communs». La «propriété régula-
toire » comprend la « propriété régulée » : une
régulation y est présumée et un accent y est
mis sur les moyens de 1’articulation de la gou-
vernance*. L’idée principale qu’elle porte
tient donc a ce que tous droits de propriété
portent une intention de régulation des com-
portements. Mais, au rebours d’une vision
classique de la « propriété régulée », la régula-
tion ne s’oppose pas ici a la propriété. Il faut
préciser que la plupart des « nouveaux » droits
de propriété sont immatériels et n’ont pas de
- relation 4 une « chose ». La régulation.est ainsi
une conditio sine qua non, soit régie par la loi,
soit par le juge. L’idée d’une « propriété régu-
latoire » est donc portée par les bouleverse-
ments de I’économie globale et digitale impo-
sant 1’institution d’une propriété qui s’adapte
et change. C’est en quoi la notion de «pro-
priété régulatoire» embrasse le terme de
«propriété publique»: la notion libérale
de propriété excluait I’idée de «propriete
publique » ; celle de « propriété régulatoire »
permet a I'inverse de ’inclure et, ce faisant,
une ouverture limitée vers les juridictions
étrangéres dans la mesure ou ’on peut avoir
a respecter une propriété publique d’Etats
étrangers. De la méme fagon, la notion
embrasse « les communs » dans le sens ou ces
droits collectifs permettent d’exclure des per-
sonnes qui font un usage excessif des biens
concernés, mais incluent des droits indivi-
duels 4 1’acces a ces biens et forment un
régime propriétaire sectoriel.

Les formes de la propriété moderne

La premiére génération de «droits régula-
toires » étaient des droits directement intro-
duits par ’Etat, comme des quotas laitiers, des
droits 4 émettre (soit du gaz sulfurique, soit du
gaz carbonique), ou encore des «airport
slots » ou des droits d’usage du spectre radio-
électrique. Ces droits ont eu pour but de créer
un marché et d’entrainer des effets de compor-
tement en utilisant les signaux de prix sur des
marchés secondaires (marchés d’échange de
ces droits, par opposition au marché premier).
Ils révélérent aussi des décisions concernant la
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distribution des droits initiaux (le marché pre-
mier). Ces droits dépendent d’un cadre régle-
mentaire qui en définisse les personnes titu-
laires, leur durée, leur infrastructure et les
régles de transfert sur le marché secondaire.
Le tout leur donne un caractére hybride, aussi
bien privé que public. D’ou ’on voit que la
régulation comprend des régles indisponibles
pour le fonctionnement d’un marché et, dans
le méme temps, poursuit des buts politiques.
Par conséquent, la protection de ces droits
ne peut pas étre absolue, leur étendue reflétant
une balance des intéréts en présence. De ce
double point de vue de la création d’un
marché et de la régulation, il devient évident
que « le marché » lui-méme ne parvient a assu-
rer ni. les conditions du marché (transparence
et non-discrimination), ni les buts politiques.
C’est pourquoi la définition des conditions de
ces droits reléve notamment de la responsabi-
lit€ de I’Etat. C’est pourquoi nous observons
I’émergence de régimes nouveaux, qui se
développent sectoriellement, majoritairement
selon une structure de gouvernance a plusieurs
niveaux («multilevel»), re-combinant des
régles traditionnelles de transfert et des
notions différentes adaptees au sujet.

A coté de ces droits créés par I’Etat, de nou-
veaux droits apparaissent, soit automatique-
ment, sur le fondement du progrés techno-

logique (propriété « digitale», ou droits per-,

sonnels sur I’information bio-médicale), soit
par création de I’industrie elle-méme comme
les multiples produits dérivés du marché

- financier, qui ne sont pas seulement inventés

par le secteur bancaire mais aussi par le sec-
teur du transport.

Par ailleurs, 1’industrie utilise des droits
existants d’une maniére nouvelle. Par exemple,
une marque peut ne pas étre utilisée seulement
pour diversifier des produits ; elle peut I’étre
pour contrdler des chalnes de sous-traitants.
Plus largement, sous la pression de I’interna-
tionalisation, les contrats internationaux ont
commencé a accepter des positions proprié-
taires qui sont soit communes, soit publiques,
comme les droits sur les ressources biolo-
giques et génétiques et les savoirs tradition-
nels* établis par la Convention sur la diversité
biologique.

Notons que les droits que I’on vise portent
tous sur des actifs immatériels (Bergel, 2006).
Bien que la discussion sur la nature juridique
des droits immatériels remonte au XIx° siecle
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(Carbonnier, 2004, p. 1606; Bar, 2015,

. 1. 313 sq.; Bridge, 2013), leur propriété est

~ toujours contestée (Robé, 2011 ; Godt, 2007,

E p. 505 sq. ; Goode, 2004). La théorie de la pro-

priété prend ainsi du retard sur le développe-
ment réel : ces nouveaux droits contemporains
nous apparaissent ubiquitaires et normaux mais
nos concepts ne conviennent pas. On s’en est
remis a des lois spéciales, relevant soit du sec-
teur bancaire, soit de la catégorie des droits de
propriétés intellectuelle et industrielle. On les
conceptualise toujours comme des exceptions a
la propriété normale. Il est pourtant nécessaire
de reprendre la réflexion sur la théorie de la
propriété et sur les fonctions de cette derniére.

Les fonctions de la propriété moderne

Les fonctions de ces droits de propriété
régulatoires reflétent les bouleversements fon-

- damentaux de la société contemporaine et son

¢conomie globalisée. Elles different des fonc-
tions traditionnelles, mais ne les remplacent
pas; elles en sont plutét complémentaires.
Ainsi, on conserve les buts traditionnellement
décrits comme ceux de la propriété : la double
fonction de protéger les libertés personnelles
et de stimuler des investissements. Mais, en
outre, on ajoute quatre fonctions nouvelles ;

(@) En créant des marchés artificiels, 1’Etat
entend diriger le comportement des entreprises
dans une certaine direction, par exemple vers la
réduction des émissions de gaz a effet de serre
ou ’augmentation des investissements dans les
activités innovantes. Cette forme de régulation
peut apparaitre plus « douce» que la régulation
traditionnelle verticale, au sens ou elle s’appuie
sur des instruments donnant plus de choix aux
entreprises.

(b) Les créations du marché capitaliste refle-
tent des nouveaux modeles d’affaires en ce qui
concerne le financement des projets. On peut
les décrire comme des paris (« derivatives,
freight forwards ») au sens ou elles distribuent
davantage le risque et répondent par 1a aux nou-
veaux besoins financiers en ouvrant des nou-
velles options sur un marché de capital global.

(c) Grace a une reconnaissance de leur ubi-
quité, ces droits emportent des effets transna-
tionaux. Les Etats étendent leur influence au-
dela des limites territoriales et s’engagent
dans un type de régulation coopérative et
internationale. Les entreprises transnationales
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augmentent, par les marques liées a des stan-
dards de qualité, le contrdle qu’elles portent
sur leurs sous-traitants et importent de plus en
plus des régles externes en droit national. Des
positions collectives ou publiques peuvent
s’imposer aux juridictions nationales des pays
occidentaux individualistes.

(d) Les droits de propriété ne protégent plus
leur unique titulaire, mais exercent un effet
protecteur inédit, que ce soit sur des nouveaux
objets — droits contractuels comme une
licence, droits de la personnalité, droit sur les
informations personnelles, digitales et bio-
médicales ou encore sur des objets virtuels —
ou sur une collectivité. La protection emporte
en effet des conséquences sur des droits collec-
tifs, par exemple en matiére de savoirs tradi-
tionnels et de ressources biogénétiques*. Ces
effets propriétaires limitent les autres titulaires
de propriété et contribuent a une balance amé-
liorée entre des positions constitutionnelles.

La portée pratique de la doctrine
de la propriété régulatoire

Comme la propriété est la moelle épiniére
de I’économie de marché, ces nouveaux
droits, leurs portées et leurs fonctions ont une
influence capitale. Cinq conséquences méri-
tent ainsi d’€tre mises en avant :

(a) Jusqu’a aujourd’hui, le droit de la pro-
priété était restreint au droit national, droit
national conceptualis€ comme patrimoine
culturel. Or, parce que plusieurs de ces droits
modernes trouvent leur origine dans des traités
internationaux, leurs régimes ne suivent plus
les reégles nationales traditionnelles. On les
a intégrés, soit par un réglement sectoriel, soit
par une reconnaissance transnationale de droits

- qu’on ne connait pas en Occident, comme des

droits collectifs sur les ressources biologiques
dans I’Union européenne (Reg. 511/2014), ou
de droits individuels d’acceés aux communs
(comme la législation sur « commonholds» en
Angleterre), ou encore des droits personnels
formulés sous une forme propriétaire (comme
les droits sur les données personnelles). Les
stricts principes des droits nationaux sont
dépassés face a ces alternatives et des principes
dynamiques et internationaux s’imposent.

(b) L’extension des droits de propriété, sur-
tout en matiére financiére, accélere et aug-
mente les forces du marché globalisé.
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(c) La propriété n’est plus absolue et ses
limites sont déterminées, non par ses titulaires
seules, mais par une régulation, dans une
opposition amoindrie a la propriété. Des
conflits seront souvent régulés en amont par
des lois expresses ou par l’industrie, ou
encore par des arrangements hybrides comme
des FRAND-déclarations (« Fair, Reasonable
and Non-Discriminatory») en matiére de
brevets, au cours des processus de standardi-
sation.

(d) Le nouveau discours sur les droits de la
personnalité ne résulte pas nécessairement
d’une marchandisation profonde de 1’humain.
Il provient plutdét d’un renforcement des inté-
réts des individus, qui leur donne un droit
d’opposition face a une économie numérique
globalisée. Ces droits servent la valeur d’auto-
nomie inhérente et stabilisent aussi des sys-
témes qui ont pour but de protéger 1’autono-
mie comme la concurrence.

(e) A mesure que les droits de propriété ne
sont plus absolus et privés, la propriété est
toujours aussi publique. Par conséquent, les
investissements effectués, sur le fondement
d’une confiance en un certain cadre de régula-
tion de la propriété, ne donnent plus toujours
un droit & I’indemnisation au cas d’un change-
ment législatif des régles. La jurisprudence
distinguera des catégories de positions mixtes.
Surtout, des droits créés par I’Etat ne donnent
pas toujours une position certaine, bien que le
droit fonctionne comme un droit propriétaire.
Par conséquent, I’expropriation régulatoire se
diversifiera.

» BAR C. VON , Gemeineuropdisches Sachenrecht,
Munich, H. C. Beck, 2015. — BERGEL J.-L., « Rapport
géneral », dans Association Henri Capitant des amis de la
culture juridique frangaise, La Propriété. Journées vietna-
miennes, t. LIII, Paris, Société de législation comparée,
2006, p. 203-220. — BRIDGE M., The Law of Personal
Property, Londres, Sweet & Maxwell, 2013. — CARBON-
NIER J., Droit civil, t. II, Paris, PUF « Quadrige»,
2004. — COLANGELO M., Creating Property Rights, Leyde/
Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2012. — Goprt C.
(dir.), Regulatory Property, Leiden/Boston, Brill,
2016. — Gobor C., Eigentum an Information, Tiibingen,
Mohr Siebeck, 2007. — GOoDE R., Commercial Law, Lon-
dres, Penguin, 2004. — Id., Transnational Commer-
cial Law, Oxford, Oxford University Press, 2° éd.,
2012. - Gray K., « Regulatory Property and the Jurispru-
dence of Quasi-Public Trust», Sydney Law Review,
vol. 32,2010, p. 221-241. — GrossI P., Un altro modo di
possedere. L’emersione di forme alternative di proprieta
alla coscienza giuridica postunitaria, Milan, Giuffre,
1977. — ROBE J.-P., « The Legal Structure of the Firm»,
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Accounting, Economics, and Law, vol. 1, n° 1, 2011,
art. 5, http://www.bepress.com/ael/voll/iss1/5. — SAvI-
GNY K. F. VON, System des heutigen rémischen Rechts [Le
systéme du droit romain contemporain], Berlin, Veit,
8 vol., 1840-1849.

Christine GODT

— Fonction sociale de la propriété ; comp. Propriété sociale

Propriété sacrée — Chose hors commerce ; Res
sacrae
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La définition de la notion

Les expressions « propriété sociale » ou
« fonction sociale* de la propriété » circulent a
partir de la seconde moitié du x1x© siécle dans
la littérature juridique et dans les sciences
sociales. En France, ces formules deviennent
centrales a 1a Belle Epoque et se trouvent asso-
ciées aux travaux d’Alfred Fouillée (1884),
Emile Acollas (1885), Léon Duguit (1912),
Emmanuel Lévy (1896), Louis Trotabas
(1930) ou George Gurvitch (1932). Ces
expressions désignent avant tout un projet
politique, en 1’espece la critique d’une idéolo-
gie qu’on peut qualifier de « libérale» selon

laquelle la propriété est un droit subjectif

absolu, par quoi il faut entendre que 1’ensem-
ble des prérogatives ordinairement associées a
la propriété sont concentrées dans les mains
d’un titulaire unique. Cette critique prend par-
fois la forme de la recherche et de la promo-
tion d’une conception alternative de la pro-
priété («un altro modo di possederey selon
I’expression de I’historien Paolo Grossi,
1971)

Distinction d’avec les notions voisines

Cette conception ne se confondrait toutefois
pas avec la propriété commune, comprise soit
comme propriété de la communauté (ou de
I Etat) en tant que telle, comme communauté
posmve c’est-a-dire droit de tous a tout. La
propnete sociale se présente ainsi comme une
voie médiane entre une société composée
par ’interaction spontanée de propriétaires
€goistes et une communauté indistincte, néga-
trice de I’individu. Dés 1840, Proudhon évo-

= oo vt on
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