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Introduction

Un Francgais sur deux est pratiquement propriétaire de son
logement. Les sondages le montrent clairement : les Frangais ont une
solide mentalité de petits propriétaires. Et cela méme lorsqu'ils votent
a gauche. Tout pouvoir politique qui oserait attaquer le principe du
lopin de terre commettrait un acte suicidaire.

Lorsqu'il s'agit d'industrie et de propriété industrielle, les choses
sont, en revanche, fort différentes. Les €élections de 1981 ont montré
qu'a tout le moins, il n'y avait pas de majorité dans le corps électoral
pour s'opposer aux nationalisations de la gauche. Méme les
actionnaires des groupes nationalisés n'ont, en vérité, pas offert une
grande résistance. A quelques exceptions pres, leur mobilisation et
leur combativité ont été plutot faibles.

Trois ans plus tard, le jugement des Francais a complétement
changé. Une majorit¢ se dégage pour dénationaliser. Une telle
situation suggere néanmoins que l'attachement des Frangais a la
propriété est devenu extrémement sélectif et variable. Si donc l'on
veut étre en mesure de s'opposer durablement aux menaces
collectivistes, il est urgent de leur faire redécouvrir le sens véritable
des institutions fondées sur la notion de propriété privée. L'ambition
de ce livre est d'y contribuer.

L'objectif n'est pas de prendre la défense des propriétaires, gros
ou petits, ni de présenter une apologie de la propriété individuelle en
tant que structure sociologique. Mais de défendre un principe
juridique : le régime de la propriété privée ; c'est-a-dire un systéme
d'organisation sociale fondé sur 1'idée que les droits de propriété
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reconnus par la collectivité ne peuvent étre, par définition, que des
droits individuels, exclusifs et librement transférables. Ce principe,
c'est celui de l'ordre du « marché ».

Mon intention est d'étudier les caractéristiques des institutions
liées a la propriété privée, non seulement pour mettre en lumiére les
raisons de leur plus grande efficacité économique, mais aussi pour
rappeler que leur légitimité se fonde également sur des arguments
d'ordre éthique.

Pourquoi la propriété se présente bien évidemment comme une
suite des deux volumes publiés dans la méme collection, a 1'initiative
de Georges Liébert : Demain le capitalisme et Demain le libéralisme.
A ce titre, alors que se multiplient les essais littéraires sur le
libéralisme, ce livre s'efforce de rester fidele au style et a la
présentation adoptés dans les précédents : une sorte de reportage
d'idées visant a informer les lecteurs frangais des développements les
plus récents de la pensée et de la recherche néo-libérale américaine.
Rien d'étonnant donc si, sauf exceptions, I'essentiel des références
citées est quasi exclusivement d'origine anglo-saxonne. C'est 1a le
résultat d'un choix délibéré, méme si la propriété, depuis longtemps
(mais cela est moins vrai des temps récents), a déja inspiré un grand
nombre d'auteurs frangais, au nom et au savoir souvent prestigieux.

Les lecteurs qui ont lu les précédents ouvrages retrouveront
dans celui-ci une préoccupation constante : dénoncer toutes les idées
fausses que notre culture a accumulées sur les défauts et les limites de
la liberté économique. Plus que jamais, me semble-t-il, nous devons
nous efforcer de débusquer et de combattre les « idéo-virus » qui ont
envahi la pensée contemporaine et contaminent tout aussi bien ceux
qui se disent libéraux que leurs adversaires. Qu'on ne voie aucun
dogmatisme dans ce propos. Seule une pensée pleinement cohérente,
j'en suis persuadé, et parfaitement consciente tant de ses véritables
structures que de ses vrais fondements, peut étre susceptible de
séduire ceux qui seront la majorité de demain, et sans lesquels l'espoir
libéral ne pourra jamais prendre forme : les jeunes.

Les chapitres consacrés a la propriété de 1'entreprise
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sont un peu plus longs et un peu plus fouillés que les autres. Cela tient
a mes attaches a 1'Institut de 1'Entreprise. Pendant que je menais cette
recherche, 1'Institut ouvrait un vaste chantier de réflexion consacré
notamment a 'avenir de la société de capitaux. Il me sembla utile de
contribuer a ces travaux en insistant sur la manicre dont les nouvelles
approches de la théorie économique des droits de propriété
renouvellent la compréhension des phénomenes d'organisation
industrielle. Je précise cependant que les idées présentées ici
n'engagent en aucune maniere 1'Institut de I'Entreprise, ni aucun de ses
membres — auxquels la publication de ce livre m'offre une nouvelle
occasion d'exprimer toute ma gratitude pour l'indépendance dans
laquelle j'ai pu mener mes travaux au cours de ces dernieres années.

La partie philosophique, en revanche, est moins développée. Ce
n'est pas mon domaine. Cette recherche cependant m'a conforté dans
la conviction qu'il est nécessaire de dégager le libéralisme de
I'économisme dans lequel on le cantonne généralement un peu trop.
Le libéralisme n'est pas seulement une idéologie économique. Si les
Frangais avertis sont maintenant a peu prés au courant des
mouvements intellectuels et scientifiques qui, depuis vingt ans, aux
Etats-Unis, ont contribué a renouveler l'approche libérale des faits
économiques et politiques, on ignore en revanche qu'une révolution
identique affecte actuellement des disciplines aussi importantes que la
philosophie du droit ou la recherche éthique et morale.

Le néo-libéralisme américain ne se résume pas en un simple
new-look économique. Au-dela du reaganisme, du friedmanisme, etc.,
se manifeste un bouillonnement intellectuel qui, a travers des
questions aussi essentielles que celle de savoir si les hommes ont des
« droits » — et lesquels, renoue avec la plus pure tradition de 1'ére des
Lumiéres. Tout se passe comme si, apres plus d'un siécle et demi
d'erreur et de déviation utilitariste, on revenait enfin a l'essentiel, aux
vraies questions, aux véritables sources de 1'éthique libérale. Mais cela
ne se sait pas encore dans notre pays. Dommage, car il me semble que
le libéralisme serait une cause encore plus solide et peut-étre plus
séduisante, si ses défenseurs, ou supposés
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tels étaient enfin intimement convaincus qu'ils n'ont pas seulement
pour eux l'efficacité, mais également la morale.

Ce livre, bien entendu, n'est pas complet. S'attaquer a la
propriété, suppose qu'on aborde presque tous les aspects de la vie
économique, sociale et politique. J'aurais dii non seulement parler de
l'industrie et de l'entreprise, mais aussi de l'agriculture, des régimes
fonciers, de la fiscalité, des inégalités, des fronti¢res entre 1'Etat et le
marchg, etc. Ce ne serait pas un livre que j'aurais alors entrepris, mais
une encyclopédie. Aussi me suis-je limité aux problémes de fond, de
philosophie économique ou politique de la propriété, délaissant
volontairement toutes les questions concretes et particulieres que
certains s'attendraient a voir traitées dans un tel ouvrage. Comme dans
les livres précédents, ce qui m'importe est de dresser un cadre
conceptuel et non de participer a la rédaction d'un programme
politique. On trouvera cependant dans le chapitre X consacré aux
rapports entre la propriété et I'environnement, ainsi que dans les textes
figurant en annexes, quelques exemples illustrant concrétement
comment la propriété privée pourrait étre étendue a des domaines ou
l'on croit généralement que seule 'action publique est envisageable,
possible ou souhaitable.

Je sais bien qu'en me comportant ainsi je m'expose une nouvelle
fois a l'accusation d'utopisme. Mais elle ne m'incommode nullement,
ni ne me décourage, tant je reste persuadé que ce sont en définitive les
idées qui menent le monde, et non l'inverse.

Henri Lepage
Thoury-Ferrottes
Janvier 1985



CHAPITRE PREMIER

Droit et propriété : ’enjeu

Commencons par le commencement : qu'est-ce que la
propriété ? Qu'est-ce que la propriété privée ?

« Propriété : Droit d'user, de jouir et de disposer d'une chose
d'une maniére exclusive et absolue sous les restrictions établies par la
loi. » Telle est la définition que 1'on trouve dans le dictionnaire. Elle
est directement déduite du Code civil dont l'article 544 précise :

« La propriété est le droit de jouir et de disposer des choses de la
maniére la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage
prohibé par les lois ou les reglements. »

Comme dans toute définition, chaque mot a son
importance.

Bien qu'on considére généralement que notre régime de la
propriété est issu du droit romain, le terme propriété est en fait
relativement récent. A Rome, le mot qui se rapprochait le plus du
concept tel que nous l'entendons aujourd'hui était celui de dominium.
Issu de dominus, c'est-a-dire le maitre, il évoquait l'idée de
souveraineté absolue, notamment celle du chef de famille sur sa
famille (la domus). Le mot propriétas n'est apparu qu'avec le droit
romano-byzantin. Le mot propre étant le contraire de commun, il
suggere l'idée d'une appartenance personnelle, excluant tous les
autres individus de la maitrise de la chose concernée. De par sa
racine, le terme propriété évoque ainsi a lui seul l'idée d'exclusivité

* Les notes de ce chapitre commencent p. 37.
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comme caractére essentiel de la relation que le droit de propriété
établit entre les hommes et les choses.

Le mot droit s'oppose au fait, c'est-a-dire a la simple
possession. Il exprime 1'idée d'un avantage, d'un privilége opposable
au reste de I'humanité, reconnu par les autres membres de la société
et bénéficiant de la protection de celle-ci, que ce soit par la force
contraignante des mceurs et des coutumes, ou par la sanction de la loi
dont la puissance publique est l'agent d'exécution. Il établit la
propriété comme un droit subjectif, individuel, faisant partie des
droits de I'homme et du citoyen ainsi que le définit la Déclaration des
droits de 1789 dans son article 2 :

« Le but de toute association politique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de 1'homme. Ces droits sont la
liberté, la propriété, la siireté et la résistance a I'oppression. »

En l'occurrence, il s'agit d'un droit qui concerne la jouissance,
l'usage et la disposition des choses. Détenir un droit de propriété,
c'est se voir reconnaitre l'autorit¢ de décider souverainement de
l'usage, de l'affectation et de la disposition du bien ou de la chose
auxquels ce droit s'applique. Par exemple, s'il s'agit d'un sol, en
détenir la propriété c'est se voir reconnaitre le droit de décider
librement si ce sol sera utilisé a des fins de culture ; si on y construira
une maison d'habitation, un atelier, un commerce ; ou encore si on y
installera un golf, un tennis ou un terrain de sport. Si on décide de
'affecter a des usages agricoles, c'est se voir reconnaitre le droit
souverain de décider qu'on y cultivera du blé plutét que du mais ou
du soja, qu'on y fera de I'élevage plutot que d'y planter des arbres
fruitiers, etc. C'est aussi, le cas échéant, se voir reconnaitre le droit de
ne rien en faire du tout. A ce titre, il s'agit, comme le précise la
définition du dictionnaire, d'un droit exclusif et absolu, c'est-a-dire
d'un droit qui protége le libre choix de son détenteur contretoute
interférence d'autrui non volontairement acceptée ou sollicitée par
lui. Qui plus est, bien que le Code ne le précise pas, il s'agit d'un droit
perpétuel qui ne peut s'é¢teindre que par abandon du titulaire ou
destruction de la chose visée. La propriété n'est pas limitée a la vie du
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titulaire, ce qui la distingue de l'usufruit, et affirme en méme temps
son caractere héréditaire ; elle ne s'éteint pas par le non-usage.

Dans la mesure ou il confére au propriétaire le droit d'exclure
tout usage de sa propriété qui ne serait pas conforme a ses veeux, le
droit de propriété implique le droit d'exclure de 1'acces a sa propriété
toute personne non agréée par lui, et donc, simultanément, celui de
prendre toutes dispositions visant a exercer effectivement ce droit
(par exemple par la construction d'un mur ou d'une cléture, ou par
l'appel a la justice et a la force publique pour sanctionner les
récalcitrants ou les tricheurs).

Ce droit entraine pour les autres le devoir concomitant de
respecter les décisions du propriétaire, méme s'ils conservent le droit
d'exprimer leur désaccord avec sa gestion et ses décisions. Quand
quelqu'un se voit reconnaitre le droit de choisir librement 1'usage qu'il
entend faire de sa propriété, cela signifie qu'il est non seulement
illégal, mais également immoral d'essayer de restreindre sa liberté de
choix, ou de I'en priver par la force, la contrainte ou la menace.

La présence du qualificatif absolu traduit la volonté du
législateur de montrer que la propriété est le plus complet, le plus
absolu de tous les droits réels reconnus : un propriétaire peut tout
faire, alors que le titulaire de n'importe quel autre droit ne peut faire
que ce qui lui est expressément accordé (comme c'est par exemple le
cas en matiére d'usufruit, ou de servitudes résultant du
démembrement des différentes caractéristiques du droit de propriété
originel). Chaque propriétaire se voit en quelque sorte attribuer une
position de monarque absolu par rapport au domaine qui lui est
reconnu.

Le droit de propriété n'est pourtant pas un droit illimité.
Détenir un droit de propriété ne signifie pas que le propriétaire peut
faire tout ce qu'il lui plait avec les choses dont on lui reconnait le
controle. Outre les restrictions qui peuvent résulter de la Loi et des
reglements édictés par le 1égislateur, le propriétaire est naturellement
limité dans I'exercice des prérogatives qui lui sont reconnues par les
droits équivalents des autres — par exemple ses voisins. Il ne peut
librement décider de
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l'affectation des biens dont il a la propriété que pour autant que ses
choix n'affectent pas la nature et les caractéristiques des biens
possédés par d'autres. S'il en était autrement, la propriété des autres
n'aurait plus ce caractére exclusif et absolu qui en principe la définit.
Par exemple, si la société me reconnait la possession 1égitime d'un
morceau de fer, je peux m'en servir pour fabriquer une pelle, une
barriére ou un paratonnerre, mais je n'ai pas le droit de m'amuser a
casser vos fenétres. Un tel acte constituerait une violation
répréhensible de vos propres droits de propriété.

Le fait que la propriété soit définie comme « le droit d'user, de
jouir et de disposer d'une chose » signifie que le droit de propriété
n'entraine pas seulement celui de librement décider de 1'emploi qui
sera fait de cette chose, mais également : le droit de conserver pour
mon usage exclusif et selon mes propres volontés les produits et
revenus qui peuvent résulter de cet emploi (par exemple, I'argent que
me rapportera la vente des pommes de mon verger) ; le droit de
transférer librement a un tiers tout ou partie des droits spécifiques qui
découlent du droit de propriété. Par exemple, au lieu d'exploiter
moi-méme un terrain, je peux me contenter de céder a un tiers le droit
de le cultiver, et d'en percevoir les revenus, tout en gardant la
nue-propriété (exemples du fermage et des différents régimes de
métayage). Au lieu d'habiter moi-méme le logement que j'ai fait
construire, je peux décider d'en louer 1'usage a un tiers pour un temps
déterminé ; tout en continuant a jouir librement et pleinement de la
propriété de mon jardin, je peux reconnaitre & mon voisin un droit de
passage ; tout en conservant la propriété de mon entreprise, et le droit
d'en percevoir les bénéfices, je peux déléguer a d'autres — des
managers professionnels — le droit d'en assurer la gestion et donc de
prendre, sous certaines conditions contractuellement définies, ces
décisions d'usage et d'affectation des ressources qui légalement sont
le privilége du propriétaire.

On retrouve la trilogie classique prétendument héritée
du droit romain, entre droit d'usus, de fructus et d'abusus (jus utendy,
fruendi et abutend)) ; droits qui peuvent étre cédés en bloc (lorsqu'il y
a vente pure et simple ou transmission par héritage), ou bien négociés
séparément
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sans pour autant pouvoir faire lI'objet d'une aliénation perpétuelle
(comme c'est le cas lorsqu'il s'agit de location, d'opération de leasing,
etc.).

« L'usus, ainsi que le définit Jean Carbonnier dans son
manuel de Droit civil, décrit cette sorte de jouissance qui consiste a
retirer personnellement — individuellement ou par sa famille —
l'utilité (ou le plaisir) que peut procurer par elle-méme une chose non
productive ou non exploitée. Le fructus, c'est la jouissance, le droit
de percevoir les revenus du bien, soit par des actes matériels de
jouissance, soit par des actes juridiques. L'abusus permet au
propriétaire de disposer de la chose soit par des actes matériels en la
consommant, en la détruisant, soit par des actes juridiques en
l'aliénant’. »

Bien que trés souvent invoqué par les juristes, ce triptyque est
une classification des attributs de la propriété qui en réalité¢ ne doit
rien aux Romains. On la doit aux romanistes de la Renaissance qui
¢taient, ainsi que nous le rappelle le professeur Michel Villey, plus
préoccupés de reconstruire le droit romain a la lumiére des concepts
et des préoccupations de leur époque, que de décrire le droit tel qu'il
était pensé et vécu par les Romains eux-mémes”.

La définition du droit de propriété parle du « droit de jouir et de
disposer des choses... ». A l'origine, le droit de propriété était
essentiellement congu par rapport aux problémes posés par
'appropriation des biens fonciers et matériels ; mais il faut
comprendre ce terme dans le sens le plus large. Le mot choses se
rapporte a tous les biens matériels ou immatériels, corporels ou
incorporels qui peuvent faire I'objet d'un usage « privatif » ; par
exemple, tous les « droits » dont il est techniquement et 1également
possible de garantir la jouissance exclusive a des individus (propriété
industrielle, propriété littéraire, etc.).

Enfin, tous les attributs du droit de propriét¢ peuvent étre
librement transférés au profit de personnes morales, sociétés ou
associations, spécifiquement constituées a cette fin par plusieurs
personnes. Cette personne morale acquiert alors tous les privileges de
la qualité de propriétaire.
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Telles sont, rapidement rappelées, les grandes lignes du
contenu du droit de propriété tel qu'il est consacré par notre Code
civil et tel qu'il est généralement congu en Occident.

Cette description ne permet cependant pas de saisir ce qui,
fondamentalement, du point de vue de 'organisation sociale, définit
le régime de la propriété privée. Pour cela, il faut dépasser la simple
présentation juridique et repartir d'un constat trés simple. A savoir
que nous vivons par définition dans un univers marqué par un
phénomene général de rareté : raret¢ du sol et de l'espace, des
ressources naturelles, mais aussi rareté du temps (la plus rare de
toutes nos ressources).

Cette situation générale de rareté n'était peut-étre pas celle
des hommes de la préhistoire vivant de la chasse et de la cueillette.
Mais elle est celle de 'homme moderne depuis que la révolution
agricole du néolithique, puis la seconde révolution de l'ere
industrielle, ont apporté a I'humanité les moyens d'assurer la survie
de populations de plus en plus nombreuses (environ 8 millions d'étres
humains sur terre un million d'années avant notre ére, 300 millions au
début de 1'ére chrétienne, 800 millions aux environs de 1750, 4
milliards aujourd'hui)’.

Or, dés lors que I'on se trouve en situation de rareté, se pose un
probléme incontournable : celui d'arbitrer l'inévitable compétition
que les hommes se livrent entre eux pour accéder au contrdle et a
I'usage de ces ressources rares. Qu'il s'agisse de prescriptions écrites
comme dans nos sociétés contemporaines, ou simplement de normes
de comportement individuelles ou collectives découlant du respect
de contraintes implicites imposées par la tradition, les coutumes, la
religion, la présence de tabous, I'enseignement de philosophes ou de
sages veénéres, etc., c'est la fonction méme de ce qu'on appelle le
droit, et des regles de propriété qui en découlent, que de définir la
structure et les régles du jeu de ce processus d'arbitrage et de
résolution des conflits.

Nous sommes tellement marqués par la révolution juridique et
politique qu'a constitué la reconnaissance par la Révolution frangaise
du droit de propriété parmi les droits fondamentaux de I'hnomme, que
nous avons pris 1'habitude de raisonner comme si la propriété était
une
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innovation radicale et exclusive de la société occidentale moderne.
Une telle attitude est trop simplificatrice et nous fait perdre de vue
que, par définition, il ne peut pas exister de sociét¢ humaine sans
présence de régles de propriétés — et donc de droits de propriété,
explicites ou implicites, organisant les rapports des hommes entre
eux quant a I'usage des biens et des choses®. Cela vaut aussi bien pour
les sociétés primitives qui survivent encore que pour toutes les
civilisations qui nous ont précédés dans l'histoire. Ainsi que le
résument Henri Tézenas du Montcel et Yves Simon en s'inspirant des
auteurs américains :

« Les droits de propriété ne sont pas des relations entre les
hommes et les choses, mais des relations codifiées entre les hommes
et qui ont rapport a 1'usage des choses. Détenir des droits, c'est avoir
l'accord des autres membres de la communauté pour agir d'une
certaine maniére et attendre de la société qu'elle interdise a autrui
d'interférer avec ses propres activités, a la condition qu'elles ne soient
pas prohibées. Ces droits permettent aux individus de savoir a priori
ce qu'ils peuvent raisonnablement espérer obtenir dans leurs rapports
avec les autres membres de la communauté. Ils permettent a leur
détenteur de faire du bien ou du tort aux autres membres de la
société, mais pas n'importe quel bien ni n'importe quel tort. On
distingue les droits absolus et les droits contractuels. Les premiers
concernent tous les membres de la communauté et leur sont
opposables. Ils sont exécutoires et représentent des principes de
comportement que toute personne doit observer. Les droits
contractuels ne concernent, eux, que les parties impliquées. Ils
n'échoient et ne sont opposables qu'a certains membres de la
communauté. Leur but est d'harmoniser les intéréts différents des
membres de la société par I'intermédiaire d'opérations d'échange. Les
droits absolus déterminent la qualité et le contenu des accords
contractuels. Ces derniers ne peuvent étre exécutoires que s'ils ne
violent pas les droits absolus °. »

Dans cette optique, ce qui différencie les sociétés humaines, ce
n'est pas la présence ou l'absence de propriété, mais la fagon dont les
droits de propriété qui découlent des régles juridiques qu'elles
observent prennent naissance, s'agencent et se conjuguent entre eux ;
ou encore, la fagon dont ils se distribuent, s'attribuent, se
transmettent, etc.
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Prenons par exemple le cas de la société¢ médiévale. Le concept
de propriété au sens moderne du Code y est bien évidemment
inconnu ; mais ce n'est pas pour autant une socié¢t¢ dépourvue de
droits de propriété au sens ou l'entend 1'économiste contemporain.
Hommage et retrait féodal, tenure censitaire et tenure servile, droit de
ban, droits de glanage, de grappillage, de ratelage, de vaine pature ou
de libre passage, autant d'institutions et de régles qui organisent la
facon dont les uns et les autres, suivant leur fonction ou leur statut
personnel, peuvent accéder au controle des choses et des ressources ;
qui précisent ce que les individus ont le droit de faire ou de ne pas
faire, dans quelles conditions ils peuvent ou non interférer avec les
choix et les décisions des autres ; qui définissent donc, méme si les
juristes n'utilisent pas ce langage, toute une grille de droits de
propriété individuels et collectifs, explicites ou implicites, dont la
fonction est d'organiser non pas les rapports des hommes avec les
choses, mais, comme je 1'ai déja signalé, les rapports des hommes
entre eux quant a l'usage des choses.

De la méme fagon, ce n'est pas parce que les sociétés socialistes
ont aboli la propriété privée des biens de production, qu'elles ne se
caractérisent pas par une certaine structure de droits de propriété.
Me¢éthode de planification, structures d'organisation économique,
régles de gestion des entreprises, modes de nomination des dirigeants
et des responsables, autant de procédures dont la finalité est de
définir qui, en définitive, a autorité sur qui et sur quoi, et qui
déterminent toute une hiérarchie de droits de propriété fixant les
conditions dans lesquelles chacun peut ou non tirer profit de 1'usage
des ressources de la collectivité.

Partant de 1a, ce qu'on appelle « le régime de la propriété privée
» n'est qu'un cas particulier, un cas extréme ou la regle générale est
que les droits de propriété reconnus par la collectivité sont des droits
subjectifs’, 4 caractére personnel, exclusif et librement transférable,
qui dérivent directement du droit inaliénable de chaque individu a la
pleine et entiere propriété de soi. Ce qui définit le régime occidental
de la propriété privée n'est pas la présence de propriétés individuelles
et
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personnelles (la propriété¢ individuelle se retrouve toujours, d'une
maniére ou d'une autre, a des degrés divers, dans tous les régimes
économiques ou politiques : par exemple, méme dans les tribus les
plus primitives, le chasseur se voit généralement reconnaitre la
propriété personnelle de ses instruments domestiques ou de ses outils
de chasse) ; mais la dominance de trois principes juridiques essentiels
: le fait que, par définition, tout droit ne peut étre qu'un attribut des
personnes, définissant des droits individuels et personnels ; le
principe selon lequel tout droit concernant la possession, 1'usage ou
le transfert d'une ressource ne peut faire 1'objet de plusieurs
propriétés simultanées et concurrentes ; enfin, le fait que tout droit
légalement reconnu a un individu constitue un « bien privatif » qui
peut étre librement cédé et transféré au profit d'autres personnes.

Ce sont ces trois principes — le fondement individualiste du
droit, la régle d'exclusivité, et le principe de libre transfert impliquant
une pleine aliénabilité, cessibilité et transmissibilité du bien — qui
définissent le régime occidental de la propriété privée. Ce sont eux
qui, fondamentalement, constituent les trois piliers de ce régime
économique et social et qui l'opposent aux autres types de société.
Par exemple, aux sociétés féodales ou les droits, le plus souvent
inaliénables, sont d'abord et avant tout liés aux fonctions et au statut
des individus et non a leur personne et s'emboitent mutuellement
dans un maquis inextricable d'obligations hiérarchiques et
d'allégeances réciproques. Ou encore a la société socialiste dont le
principe de base est que seule 1'unité organique qu'est le groupe a
qualité a étre investi des attributs de la propriété ; ce qui implique que
les-droits dont disposent les individus ne sont jamais que concédés
par la collectivité¢ au lieu d'étre indéfectiblement ancrés dans la
personnalité humaine.

Ce qu'on appelle la propriété privée n'est ainsi qu'un systéme
d'organisation sociale parmi d'autres, 1i¢ a une philosophie
particuliere du droit, et des droits et obligations qui en découlent.
Quelles sont les propriétés de ce systeme ? Quelles conséquences
a-t-il sur les mécanismes d'allocation des ressources ? Quelles sont
les raisons ou les origines de son apparition ? Avec quelles
conceptions de la
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justice est-il compatible ou incompatible ? Telles sont les questions
auxquelles nous essaierons de répondre dans les chapitres qui
suivent.

En attendant, on peut remarquer que la propriété d'Etat de type
socialiste et soviétique n'est elle-méme qu'un autre cas particulier ou
la totalité des droits appartient en théorie a une entité collective — le
peuple, mais ou les droits de propriété sur les biens de production
sont en réalité regroupés de fagon exclusive et non transférable dans
les mains d'un appareil bureaucratique qui se présente comme
l'instrument de la volonté populaire. Cet arrangement institutionnel
n'interdit pas la présence de certaines sphéres de possession privative
(par exemple pour les objets personnels, les meubles particuliers, les
automobiles, certains logements). Mais ces propriétés personnelles
ne sont qu'une tolérance déléguée et font 1'objet de séveres
restrictions d'usage, comme par exemple les logements « privés » qui
ne peuvent étre utilisés a des fins de location payante. Il en va de
méme dans les autres démocraties populaires, y compris celles qui
ont réintroduit une certaine dose d'initiative et d'entreprise privée. I
ne s'agit jamais que de droits délégués qui peuvent a tout moment se
trouver remis en cause par les autorités, dépositaires ultimes de
l'ensemble des droits de propriété attribués dans la société.
Paradoxalement, les marxistes ont pourtant une conception de la
nature du droit de propriété qui n'est pas fondamentalement
différente de celle que décrit le droit occidental. Ainsi que le fait
remarquer Leopold Kohr:

« Les marxistes reconnaissent que la propriété est constituée par le
droit exclusif qu'une personne détient sur l'usage et la disposition d'une
chose, que la liberté elle-méme est constituée par le droit exclusif qu'une
personne détient sur ses propres actions, et que, dans un monde ou les
actions sont nécessairement médiatisées par des rapports aux choses, on ne
peut pas avoir l'un sans l'autre. Mais la grande différence apparait a partir
du moment ou il est question de déterminer quelle est la "personne " qui
peut ainsi étre sujet de ces droits’. »
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C'est effectivement la question fondamentale. Seule une
personne peut se voir investie du droit sacré a la pleine propriété.
Mais qui est cette personne ? A qui s'applique ce concept de
personnalit¢ ? Est-ce toute personne humaine vivante, comme
I'établit la pensée individualiste du droit occidental ? Ou bien, nous,
étres vivants, ne sommes-nous que les particules élémentaires d'une
entité supérieure au niveau de laquelle s'exprimerait seulement le
concept de personnalité, comme le congoivent les collectivistes ?
Dans le premier cas, cela signifie que tout étre humain — ou toute
construction juridique déduite de la libre volonté d'étres humains,
comme l'entreprise — peut étre investie de la qualité et des
prérogatives de la propriété. Dans le second, que seule l'entité
supérieure dont nous sommes part peut prétendre a cette qualité.

Le point central de la doctrine marxiste est que le concept
supréme de personnalité ne peut s'incarner qu'au niveau supérieur du
groupe — qu'il s'agisse du peuple, de la nation, de la société congue
comme un tout organique. Cela n'implique pas que les marxistes
dénient toute valeur a la personnalit¢ humaine individuelle, pas plus
que croire au tout organique du corps ne conduit a négliger la valeur
et les apports de la cellule. Simplement dans leur credo la société
vient d'abord, I'individu n'est que second ; ses actions ne sont pas
libres mais circonscrites et déterminées par les buts et les desseins de
l'entité supérieure dont il n'est qu'une part.

« Une fois que 1'on accepte cette philosophie, conclut Leopold

Kohr, la position marxiste en ce qui concerne la propriété devient
parfaitement cohérente ».
On comprend mieux pourquoi, alors que les marxistes ne cessent de
tirer a boulets rouges sur la propriété privée et « la spoliation
bourgeoise » qui en découle, ils n'en décident pas pour autant de
rendre au prolétariat ce qu'ils se proposent d'enlever a la bourgeoisie.
Ni l'un ni l'autre, ni les bourgeois ni les prolétaires, dans leur optique,
n'ont de personnalit¢ propre et ne peuvent donc prétendre aux
attributs de la propriété¢ qui leur permettrait de faire obstacle aux
desseins, et a la volonté du Tout. Ce que veulent les marxistes, ce
n'est pas transférer la propriété a ceux qui sont démunis et dont ils se
font pourtant
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les ardents avocats, mais la rendre au seul élément organique qui, a
leurs yeux, incarne I'ego, la souveraineté, la personnalité : la société,
le public, le peuple, 1'Etat.

Cette remarque est particuliérement intéressante en ce qu'elle
suggere que si les marxistes revendiquent la propriété pour 1'Etat et
pour lui seul, c'est en définitive pour les mémes raisons que les
individus qui veulent étre libres revendiquent le droit a la propriété :
parce qu'étre propriétaire, détenir le droit de propriété, c'est détenir le
pouvoir de se prémunir contre toute interférence extérieure ; c'est, en
un mot, &tre libre. Mais il est bien évident que les conséquences sont
radicalement différentes.

Dans la conception marxiste, il n'y a donc pas de différence de

nature entre la propriété privée et la propriété publique. La propriété
publique est la propriété du public de la méme fagon que les usines
Ford sont la propriété de la Ford Motor Company. Les deux types de
propriété confeérent a leurs propriétaires un gage de liberté absolue.
Mais un systéme de propriété publique ne connait qu'un seul
proprié¢taire dot¢ de tous les attributs que Iui confere Ia
reconnaissance de sa personnalité souveraine : I'Etat ; alors que dans
un systéme de propriété privée, I'Etat n'est qu'un élément souverain
parmi beaucoup d'autres égaux en droit.
« Dans le premier cas, on a peut étre une "société libre" au sens
marxiste du concept ; mais aux yeux de ceux qui estiment qu'une
société libre ne peut étre qu'une société d'hommes libres, c'est le
second qui importe le plus. »

L'autogestion a la yougoslave est un autre systeme, de type
intermédiaire, ou les différents droits de propriété afférents a 'usage
des biens de production sont en principe répartis entre plusieurs
niveaux d'organisation : le personnel des entreprises, les collectivités
locales, les associations d'usagers ou de clients, les régions, 1'Etat, et
cela selon toute une gradation qui admet certaines clauses
d'exclusivité limitée (par exemple, la redistribution des profits de
l'entreprise aux membres du personnel), certaines possibilités de
libre cession (la libre vente des produits de la firme), mais contient
¢galement de nombreux droits qui ne sont ni exclusifs, ni librement
transférables (par
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exemple, l'impossibilité pour le collectif des travailleurs d'aliéner
tout ou partie du capital dont 1'usage lui est théoriquement concédé
par la société).

Les théoriciens de 'autogestion sont particulierement attentifs
a souligner que leur conception de la propriété s'oppose autant au
droit bourgeois classique qu'a la conception marxiste telle que
celle-ci s'exprime a travers ses projets de nationalisation. C'est ainsi
qu'il y a quelques années, percevant fort bien le lien paradoxal qui
existe entre le dogme marxiste de la propriété d'Etat et le dogme
libéral de la propriété privée, Pierre Rosanvallon écrivait :

« Il apparait difficile de penser le socialisme dans le cadre de la conception
bourgeoise de la propriété. Le probléme de la socialisation, congu comme
mode d'articulation entre 1'intérét local et l'intérét global, reste en effet
insoluble tant qu'on le pose par le seul biais du changement de propriétaire.
11 ne peut étre résolu que par I'éclatement et la redistribution des différents
droits qui, regroupés, forment le droit classique de propriété. La
socialisation autogestionnaire doit faire éclater la conception capitaliste et
bourgeoise de la propriété issue de la Révolution de 1789. La socialisation
redistribue les différents droits attachés a la propriété classique entre
différentes instances (au niveau de l'entreprise, de la région, de I'Etat, des
collectivités diverses) et ne les remet donc pas tous ensemble entre les
mains d'un méme agent collectif. En ce sens, elle représente, une véritable
dépropriation. La société autogestionnaire doit tendre a ce qu'il n'y ait plus
de droit de propriété a proprement parler, mais un ensemble de droits
complémentaires exercés par différentes collectivités sur un méme bien®.»

Ce qu'Edmond Maire lui-méme complétait a 1'époque en
écrivant:

« Il ne s'agit pas seulement d'un changement de propriétaire, mais bien
d'une mise en cause de la notion de propriété elle-méme. C'est pourquoi
nous parlons plus volontiers de propriété sociale ou de socialisation que de
nationalisation (qui implique trop et de fagon trop centrale uniquement le
changement de propriétaire). Car, au-dela de la propriété physique privée,
c'est la notion méme de propriété avec les pouvoirs qui y sont attachés qu'il
faut faire éclater afin de redistribuer ses
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diverses fonctions. Dans une société autogestionnaire, les différents
pouvoirs que la propriété confére a son détenteur seront répartis entre
les divers centres de décision autogérés : I'entreprise, la communauté
régionale ou locale, le plan national. Ainsi, le "quoi produire" sera
indiqué par le Plan, ainsi le "comment produire" sera déterminé par
les travailleurs de I'entreprise ou de la branche industrielle, ainsi le
"avec qui produire" résultera de ce qui précede mais aussi de
l'intervention de la communauté locale (emploi) et des centres de
formation (qualifications). Si bien que la propriété sociale ne peut se
définir correctement qu'a partir de l'articulation instaurée entre ces
différents pouvoirs’. »

Cette approche de la propriété ne manque pas d'intérét. Elle
constitue effectivement une rupture radicale avec les concepts
abstraits hérités de la Révolution de 1789 et des philosophes des
Lumiéres et renoue, d'une certaine facon, avec les traditions de
I'époque féodale ou, comme je l'ai rappelé, il n'y avait pas de
propriété au sens propre du terme, mais un tissu complexe et
enchevétré de droits réels attachés a des biens, des fonctions ou des
titres. Enfin, elle débouche sur une sorte de philosophie contractuelle
et décentralisatrice ou, comme l'explique Serge Christophe Kolm,
tout le pays serait « organisé en -associations et associations
d'associations, volontaires et pouvant étre dissoutes par leurs
membres, pour chaque groupe de probléemes de la société[x] » — ce
qui, indiscutablement, lui confeére une certaine tonalité libérale
particuliérement attirante pour ceux qui, entre le capitalisme qualifié
de sauvage et le socialisme autoritaire, voudraient trouver une
troisiéme voie.

I faut bien voir cependant que cette conception
autogestionnaire n'en reste pas moins profondément marquée par
I'empreinte des idées marxistes — méme s'il ne s'agit plus d'un
marxisme d'Etat. Invoquer l'image d'un paradis contractuel sous le
prétexte qu'une multitude de groupes de base et d'associations se
lieraient entre eux dans le cadre d'un réseau de contrats
volontairement souscrits, ne doit pas en effet cacher que la
philosophie autogestionnaire reste fondée sur une conception du
contrat qui n'a rien a voir a vec ce que les libéraux entendent par
ordre contractuel. Il ne suffit pas de
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décentraliser, méme a outrance, pour réaliser I'idéal humaniste d'une
société de liberté ; il ne suffit pas de se gargariser du mot contrat pour
dédouaner l'autogestion de toute rémanence collectiviste. Dans un tel
systéme, les contrats engagent d'abord et avant tout des groupes en
tant que groupes ; expressions de la personnalité intrinséque de ces
groupes, ils ne sont pas ancrés, méme indirectement, dans le libre
arbitre et la libre adhésion des personnes. Tout contrat s'analysant en
fin de compte comme un transfert ou une dévolution de droits de
propriété au profit de tiers, cela signifie que tout droit de propriété
procéde du groupe et non des droits des individus. On retrouve une
philosophie typiquement collectiviste ou les droits de propriété
individuels ne sont jamais que concédés et peuvent donc étre repris a
tout moment des lors qu'une majorité le juge bon.

Cette remarque nous ramene a la propriété privée et au droit de
propriété classique et m'incite a conclure ce chapitre introductif par
quatre observations :

— Il est vrai que la grande innovation du Code civil a été de

procéder au regroupement de tous les droits liés a la jouissance, a
l'usage et a la disposition des choses en un droit de propriété unique
conférant & son titulaire toute la puissance et la solennité du
dominium romain. Cependant, en se concentrant sur les aspects
politiques et sociologiques de cette révolution, on perd généralement
de vue l'autre grande innovation du systéme, celle qui du point de vue
de la dynamique de l'organisation sociale, est peut-étre la plus
importante : la généralisation du principe de libre cessibilité des titres
de propriété et de tous les droits y afférant.
« La pleine aliénabilité, cessibilité, transmissibilité du bien est un
attribut capital de la propriété, explique le professeur Carbonnier. Il
peut sans doute exister des propriétés inaliénables, mais cette
inaliénabilité n'est jamais entiére, ni perpétuelle’’.» Cette liberté
d'aliéner — qui, sous 1'Ancien Régime, était encore loin de faire
figure de droit universel malgré les progres réalisés au cours des
siecles — est effectivement un trait tout a fait
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capital, car elle signifie que le régime de la propriété privée, tout en
étant historiquement centré sur la propriété individuelle, autorise la
présence et la formation d'une infinie variété d'autres cas de figure
susceptibles d'émerger spontanément du simple exercice de la liberté
contractuelle qui est la conséquence directe de la reconnaissance du
droit individuel a la libre transférabilité des droits. Par exemple, le
droit de propriété s'analysant en dernier ressort comme un panier de
droits élémentaires dont la liste peut étre presque infinie, et dont les
attributs se déduisent eux-mémes de ceux du droit de propriété
(individuel, exclusif et librement transférable), dans un tel systéme,
rien n'empéche ceux qui le désirent de s'entendre avec d'autres pour
former ensemble des organismes fondés sur un principe de propriété
commune — pour autant seulement que ces arrangements privés
soient le produit du droit imprescriptible de chacun a négocier
librement avec d'autres l'agencement des droits dont ils sont
légitimement propriétaires.

Ainsi que le prouve l'expérience quotidienne et notamment
toute I'histoire du capitalisme lui-méme, particuliérement riche en
expériences institutionnelles nouvelles, le terme de propriété privée
est devenu dans le monde d'aujourd'’hui un terme générique qui
recouvre un univers extrémement complexe ou l'ensemble des droits
afférents a la jouissance, l'usage et la disposition des biens peut se
combiner et se recombiner selon une infinité¢ de cas de figure dont la
seule limite est l'ingéniosité et l'imagination des étres humains,
notamment des juristes : propriété¢ individuelle, droit d'usufruit,
viager, société a responsabilité limitée, sociét€¢ anonyme, propriété
coopérative, copropriété, multipropriété, location, leasing,
crédit-bail, association loi de 1901, contrat de servitudes, etc.

La caractéristique de la société capitaliste est de laisser au
marché — c'est-a-dire au libre jeu des appréciations individuelles —
le soin de déterminer quel est l'agencement contractuel le plus
approprié selon les circonstances auxquelles chacun est confronté.
Etant donné que chaque type d'arrangement institutionnel a pour
conséquence de produire, du point de vue de 1'usage des ressources
ainsi contrdlées, des comportements individuels
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et collectifs qui peuvent étre fort différents (par exemple, I'entreprise
publique comparée a l'entreprise capitaliste), I'une des
caractéristiques les plus remarquables de ce libre marché est de
permettre a la collectivité d'accumuler une connaissance des
avantages et inconvénients de chaque formule d'organisation
infiniment plus étendue que dans un systéme ou la liberté de choix
contractuelle est nécessairement beaucoup plus réduite, comme c'est
le cas dans les sociétés socialistes’> — méme la société
autogestionnaire qui, pour survivre et ne pas étre condamnée a se
renier, se doit d'imposer des limites trés strictes a la liberté d'initiative
de ses membres, notamment et surtout a leur liberté contractuelle.

— Il est vrai que l'exercice du droit de propriété est limité par

des restrictions législatives et réglementaires de plus en plus
nombreuses. Nous n'en sommes pas encore au régime socialiste ou,
comme le définissait le premier projet de Constitution de 1946,
« la propriété est le droit inviolable d'user, de jouir et de disposer des
biens garantis a chacun par la loi » — ce qui implique que le
législateur peut définir des catégories de biens qui, par définition, ne
peuvent plus faire 1'objet de procédures d'appropriation particuliére ;
mais il est clair que nous vivons déja dans un univers d'économie
mixte ou le caractére absolu du droit de propriété apparait de plus en
plus comme un anachronisme juridique".

Interrogeons-nous un instant sur la signification de cette
croissance continue du pouvoir réglementaire de la puissance
publique. Dés lors que I'Etat se méle de tout et de n'importe quoi, dés
lors qu'il s'arroge, sous de multiples formes, le droit de prendre a
Pierre pour donner a Paul ce qu'il considere « juste » de lui donner, il
est naturel que chacun se tourne de plus en plus vers lui et le
monopole de la contrainte qu'il détient, pour satisfaire ses intéréts
privés, plutdt que vers les formes de coopération contractuelle de la
société civile. Ce faisant, nous ne sommes pas assez attentifs au fait
que cette extension continue du champ d'intervention de la puissance
publique conduit & un changement profond de la nature méme du
droit de propriété : celui-ci cesse d'étre un attribut des personnes pour
devenir un droit délégué ; un droit qui
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n'est plus ancré dans les droits naturels de I'individu, mais dont la
collectivité — et donc, en réalité, I'Etat — est le dépositaire premier.
Autrement dit, un droit socialiste...

Prenons l'exemple des réglementations modernes qui se
développent généralement sous le prétexte de « moraliser la
concurrence » — ce qui est encore l'une des formes les moins
interventionnistes de 1'Etat contemporain. Lorsqu'il réglemente une
profession ou une activitt — les notaires, les médecins, les
pharmaciens, les taxis, les banques, les agences de voyage, les
maisons de travail temporaire, demain les agences matrimoniales,
etc. — et qu'il introduit un numerus clausus, l'exigence d'un diplome
délivré par un aréopage de professionnels installés, ou encore le
respect de certaines normes techniques qui, sous prétexte de protéger
le client, rendent plus difficile 1'établissement de nouveaux venus,
'Etat fait bénéficier les premiers installés d'une protection qu'il leur
garantit par son monopole de la contrainte. En réduisant les
possibilités d'entrée de nouveaux compétiteurs, cette protection crée
au profit des professionnels déja installés une « rente économique »
dont la nature n'est pas fondamentalement différente de celle dont les
corporations bénéficiaient sous 1'Ancien Régime. La seule différence
est qu'au lieu de vendre sa protection, I'Etat I'échange en général
contre les votes de ceux qu'il protége ainsi'®. Mais qu'il exerce cette
activité de distributeur de priviléges sous le contrdle périodique des
¢lecteurs ne change rien a la nature du processus. En multipliant les
réglements en tous genres (lois anti-trust mais aussi lois du travail ou
sur le logement etc.), I'Etat redevient ce qu'il était sous le régime
mercantiliste : non plus seulement le producteur essentiel et
indispensable de droits de propriété — 1a ou 1'absence de droits de
propriété clairement définis et librement échangeables empéche le
mécanisme de la compétition marchande de fonctionner et d'apporter
ses bienfaits a la collectivité, mais aussi et surtout le détenteur
premier du droit de propriété.

Ainsi, a partir du moment ou l'on reconnait a 1'Etat le droit
illimité d'interférer et de modifier autoritairement le contenu de
droits de propriété légitimement acquis par des individus, la propriété
cesse d'étre l'extension natu-
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relle de la personne comme dans la tradition du droit libéral ; elle
devient un privilége d'Etat dont I'usage est seulement concédé a des
personnes privées. On entre dans droit totalement différent.
L'incertitude constante qu'une telle situation fait désormais peser sur
tous les droits de propriété dont chacun de nous est légitimement le
détenteur signifie en clair que c'est bien I'Etat qui se retrouve le
titulaire réel du droit de propriété dont il ne fait plus que déléguer
l'usage plus ou moins complet des attributs aux personnes et groupes
priveés.

Il s'agit d'un renversement fondamental de doctrine qui nous fait,
sans que nous nous en rendions compte, basculer dans une société ou
la distribution de ces franchises légales constitue la monnaie
d'échange que ceux qui contrélent les instruments dont I'Etat
moderne est aujourd’hui doté utilisent pour multiplier les votes en
leur faveur et mieux assurer ainsi leur carriére. C'est I'engrenage de
cette « démocratie hégémonique » dont Yves Cannac a décrit les
rouages dans son livre Le Juste Pouvoir .

— Pour faire bon poids, bonne mesure et affirmer ainsi leur
objectivité, les médias ont pris I'habitude d'opposer d'un cété, les
régimes totalitaires de type communiste et de l'autre, les dictatures de
type fasciste que certains n'hésitent pas a nous décrire comme le
stade supréme du capitalisme et donc de la logique de la propriété
privée.

Je voudrais réagir vigoureusement contre une telle présentation

qui suggere l'existence d'une sorte d'affinité naturelle entre le régime
de la libre entreprise, fondé sur le principe du pouvoir absolu de la
propriété privée, et ces régimes autoritaires. Elle traduit en effet une
méconnaissance profonde de la nature méme des relations
¢conomiques et politiques qui caractérisent ces régimes.
Il est vrai que les régimes dictatoriaux ou les régimes qui se
réclament d'une doctrine de type fasciste reconnaissent en général le
principe du droit traditionnel de la propriété privée. Leur politique est
de dissocier libertés économiques et libertés politiques. Jusqu'ou les
libertés économiques sont respectées dépend de chaque cas d'espece.
Mais il est une certitude commune, c'est que tous
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ces régimes, tout en maintenant le principe juridique de la propriété
privée, n'en réduisent pas moins considérablement la zone
d'applicabilité de son attribut le plus fondamental : le principe de la
libert¢ contractuelle, qui concerne non seulement les contrats
commerciaux, mais aussi le principe de la libert¢ d'association
(formation de syndicats, d'associations, liberté des partis politiques).
Si le droit de proprieté entraine la liberté absolue pour son détenteur
de faire ce qu'il désire de sa propriété, cela signifie qu'il peut
librement imprimer ou diffuser ce qu'il désire faire connaitre aux
autres. Dans l'optique du droit libéral, le droit de propriété est un tout
qui entraine non seulement la liberté¢ de produire et de commercer,
mais également la liberté de parole, la liberté d'expression, la liberté
de la presse, ou encore la libert¢ d'utiliser ses ressources pour
contribuer a la constitution d'associations contractuelles aux objectifs
les plus divers — pour autant seulement que ces objectifs ne sont pas
en contradiction avec la protection méme de ce droit de propriété qui
est le fondement de la société (par exemple, illégitimité des
associations criminelles telles que les mafias). Attenter a I'une de ces
libertés, c'est attenter au principe méme du droit de propriété. Ce qui
met ces régimes hors la loi.

Méme s'ils maintiennent le principe de la propriété
¢économique, il s'agit plus d'une facade juridique que d'une réalité
concrete dans la mesure ou la politique de ces régimes, du moins
dans leurs formes les plus extrémes, est généralement de priver cette
propriété de tout contenu réel. Le fascisme, méme s'il n'abolit pas
officiellement le principe de la propriét¢ privée des biens de
production, s'identifie avec une politique économique et industrielle
qui aboutit au controle des principales activités économiques par
I'Etat et transfére a des bureaucraties publiques ou corporatives
l'essentiel des attributs réels de la propriété. Un cas de figure qui,
somme toute, est assez proche de celui des sociétés socialistes. Le
droit de propriété n'y est plus qu'un droit délégué par un pouvoir
central qui est le véritable détenteur du pouvoir économique, et donc
des droits de propriété liés a l'activité économique. En ce sens, le
principe qui régit les régimes fascistes n'est guere différent de celui
qui régit les sociétés communistes ou socialistes, méme si la fagade
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est différente. Cela n'a plus rien a voir avec les conceptions libérales
de la propriété capitaliste.

Dans son récent livre, 7he Ominous Parallels, The End of
Freedom in America, 1'écrivain et philosophe américain, héritier
testamentaire de Ayn Rand, Leonard Peikoff, cite ce passage
significatif extrait des déclarations de l'un des responsables de la
propagande nazie dans les années 1930, Ernst Huber:

« La propriété privée, telle qu'elle est congue par le libéralisme
économique, est le contraire méme du véritable concept de propriété. Ce
que cette propriété confere a l'individu, c'est le droit de faire ce qu'il veut,
sans se préoccuper de ce qu'exigerait l'intérét général... Le socialisme
allemand tourne définitivement le dos a cette conception irresponsable
d'une propriété au droit illimité. Toute propriété est une propriété
collective. Les droits du propriétaire sont naturellement limités par ceux du
peuple et de la nation. Ceux-ci lui imposent d'en faire un usage responsable.
Le droit juridique de la propriété n'est justifié que quand le propriétaire
respecte ses obligations & I'égard de la collectivité'® »

Contrairement aux marxistes, remarque Leonard Peikoff (dont
le livre est une recherche sur les origines du totalitarisme d'un point
de vue libertarien), les nazis ne considéraient pas la nationalisation
des biens de production privés comme indispensable. Il leur suffisait
que le gouvernement obtint le pouvoir effectif de diriger et de
controler 1'économie du pays. Pour eux, l'aspect juridique était tout a
fait secondaire. Ce qui comptait, ce n'était pas l'aspect légal du
pouvoir de décision économique. Il leur était bien égal que les
citoyens allemands continuent de détenir des titres de propriété
privée, du moment que 1'Etat en controlait I'usage effectif. Si l'on
appelle propriété, le droit de déterminer 1'usage et de disposer des
biens matériels, alors, conclut Peikoff, il faut considérer que c'était
I'Etat nazi qui, dans la réalité, détenait les véritables prérogatives
généralement associées au droit de propriété. Ce que conservaient les
Allemands n'était qu'un bout de papier légal qui ne leur conférait, en
fait, aucun droit réel. Ce qui caractérise le communisme, c'est que, de
par la loi, tout est propriété collective. Ce qui
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distingue le nazisme du communisme, c'est seulement que celle-ci
est une propriété de facto. Deés avant la guerre, les patrons des
grandes entreprises privées allemandes n'étaient plus que des
fonctionnaires d'Etat exécutant des ordres dictés par le parti
national-socialiste.

— Il y a quelques années, deux universitaires britanniques, R.
E. Pahl, et J. T. Winkler, dans un article intitulé « Vers le
corporatisme », remarquaient:

« En Angleterre, le capitalisme moderne se meurt et ce qui se profile
a I'horizon n'est pas le socialisme, mais le corporatisme — c'est-a-dire une
cr,r , A , . crer oo 1
forme de société fondée sur le controle étatique de la propriété privée' .»

Allant au-dela de la gestion keynésienne de la demande globale
et de l'intervention a des fins de stabilisation conjoncturelle, le
corporatisme, expliquaient-ils, s'efforcera de régler jusque dans les
moindres détails les activités économiques et d'assurer une direction
consciente des ressources. Par contraste avec I'économie mixte —
pour partie nationalisée et dirigée par I'Etat, et pour partie constituée
d'entreprises privées non dirigées, le systéme corporatiste visera a un
controle total de tout 1'éventail des activités économiques nationales,
tout au moins en ce qui concerne les plus grandes entreprises. A la
différence de la technocratie du « nouvel Etat industriel » de
Galbraith, ou des experts commandent au nom de la science et de
l'efficacité, le corporatisme reconnaitra ouvertement qu'il y a
controle politique a des fins déterminées par I'Etat lui-méme. Le
corporatisme ira également plus loin que la planification indicative a
la frangaise, qui repose sur un exercice non bureaucratique et
d'ampleur limitée de fixation concertée d'objectifs entre
fonctionnaires et patrons, avec 1'appui financier de 1'Etat. Plus qu'une
forme simplement un peu poussée d'intervention gouvernementale,
le corporatisme consiste a tenter d'instaurer le controle de I'Etat sur
tous les aspects essentiels de la prise de décision dans les entreprises.
Par ailleurs, le corporatisme implique la maitrise par I'Etat de
l'essentiel des investissements.
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L'expérience Thatcher a fait mentir le pronostic que les deux
professeurs britanniques portaient sur l'avenir probable de
I'économie anglaise. En France, aprés les illusions et les graves
erreurs de « I'état de grace » de 1981-1982, on est revenu a un peu
plus de réalisme. Le discours officiel réhabilite, du moins en paroles,
les vertus traditionnelles de l'entreprise et de la responsabilité. Mais
quand on y regarde de plus pres, on demeure frappé par I'ampleur des
coincidences qui se dessinent entre ce qui, selon ces deux auteurs,
définit un régime corporatiste, et tous les ingrédients qui
caractérisent le nouveau compromis socio-économique atteint par la
société francaise apres trois années de politique socialiste. Par
exemple:

- L'exaltation d'une philosophie de l'intérét général qui
accepte le maintien formel du droit a la propriété privée, mais qui
conduit néanmoins a transférer a 1'Etat le contrdle direct ou indirect
de toutes les décisions économiques essentielles (nationalisations,
notamment nationalisation du systéme bancaire).

- Le maintien d'un secteur privé encore numériquement
majoritaire et donc 'acceptation de certaines régles de marché, mais
dans le cadre d'une doctrine dénoncant le caractére immoral et
incivique de ses réussites les plus spectaculaires et n'acceptant
l'initiative privée que soumise a une réglementation ¢étatique
extrémement poussée.

- L'exaltation d'une économie de coopération, de dialogue et
de négociation qui gonfle le rdole des organisations professionnelles
privées, favorise le jeu des intéréts corporatifs de minorités
privilégiées (les fameuses organisations dites représentatives), et
débouche sur une relation permanente de marchandage a tous les
niveaux entre fonctionnaires, bureaucrates syndicaux et responsables
privés, avec inévitablement beaucoup de combines, d'arbitraire, de
collusions, de dérobades, de menaces, de ranceeurs, de plaidoyers pro
domo, et de manipulations de réseaux de camaraderie occultes, etc.

Il est vrai que, méme de ce point de vue, le précédent régime
frangais était loin d'étre sans tache. Dans toutes les démocraties
occidentales, on assiste a un déplacement du centre des décisions
économiques de 'aréne ouverte du Parlement et de la représentation
politique, vers d'autres
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enceintes dominées par le jeu occulte d'organisations économiques
privées, syndicales ou associatives dont l'idéologie a prétention
universelle camoufle en réalité une habile capacité a utiliser le
concept d'intérét général ou de lutte des classes pour assurer la
promotion d'intéréts étroitement corporatifs. En France, comme dans
de nombreux autres pays, la crise n'a fait qu'accentuer cette dérive au
nom d'un pragmatisme a courte vue. Mais ce n'est pas une excuse
pour sous-estimer les excés du régime issu des élections de 1981.

I1 est déja grave, ainsi que le souligne le professeur Christian
Atias, de voir I'exposé des motifs d'une loi de la République (loi
Quilliot du 22 juin 1982) décréter I'existence d'un droit fondamental
nouveau'® : le droit a I'habitat! Mais on devient franchement inquiet
lorsqu'on découvre qu'un autre document officiel — le nouveau Code
de l'urbanisme, tel qu'il résulte du vote de la loi du 7 janvier 1983 qui
généralise 1'obligation pour les communes d'établir des plans
d'urbanisme — commence par la disposition suivante :

« Le territoire francais est le patrimoine commun de la nation.
Chaque collectivité publique en est le gestionnaire et le garant dans le cadre
de ses compétences. »

Désormais plus personne n'aura le droit de construire une
maison en dehors des zones déja urbanisées des communes. Il suffira,
remarque le professeur Claude Giverdon, qu'un maire ne prescrive
pas l'établissement d'un plan d'urbanisme pour que le droit de
construire, pourtant attaché a la propriété du sol par l'article L. 112. 1
du Code de l'urbanisme, soit paralysé'”.

Alors que les pouvoirs publics multiplient les messages
apaisants et « réhabilitent le profit » (dans une industrie a moitié¢
¢tatisée et completement contrdlée par un crédit d'Etat), au plus
profond de nos institutions se déroule une évolution inquiétante dont
trop peu de Frangais ont véritablement conscience ; elle n'est pas
spectaculaire car elle ne change pas nos modes de vie du jour au
lendemain, mais elle remet en cause les fondements les plus profonds
de nos racines juridiques.

I ne faut pas hésiter a le dire : nous vivons dans un
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pays ou la propriété se meurt. Une dichotomie se creuse chaque jour
davantage entre I'esprit de notre droit fondamental et le contenu des
lois que le régime socialiste fait voter par sa majorité depuis 1981. En
principe, si nous nous en tenons aux textes fondateurs de notre
Constitution, c'est I'homme qui est la source de tout droit de
propriété. Mais, dans la réalité, nous vivons chaque jour davantage
dans une société ou, ce droit n'est plus qu'un droit délégué, par cette
puissance tutélaire qu'est I'Etat désormais véritable détenteur réel de
la puissance de la propriété.

Cette inversion des racines de la propriété signifie que, d'une
démocratie libérale, nous sommes en train de basculer (et plus vite
qu'on ne le croit généralement) dans 1'hégémonisme socialiste.
Lorsque la présente opposition reviendra au pouvoir, il ne s'agira
donc pas seulement de dénationaliser, mais de faire beaucoup plus et
beaucoup plus fondamental : faire revenir et ancrer pour de bon notre
pays dans le camp des nations fideles a leur foi libérale. Ce qui
impliquera une activité 1égislative a la hauteur des bouleversements
que les socialistes n'ont pas hésité a introduire en moins de quatre
années.

Une telle action supposera des hommes et une opinion
publique solidement motivés, conscients des valeurs que véhicule le
concept de propriété. C'est pour aider chacun a prendre vraiment
conscience de ces valeurs que les pages qui suivent ont été écrites.
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II

Le droit et propriété :
histoire d’un concept

Ou et quand la propriété a-t-elle été inventée ? Il est probable
qu'on n'en saura jamais rien.

Si I’on entend par propriété, le droit de propriété tel que le
définit le Code civil, il est clair qu'il s'agit d'une invention fort récente
(a 1'échelle de I'histoire de I'humanité), et parfaitement localisée : elle
a émergé en Occident, entre les XIII° et XVIII® siécles. En revanche,
si l'on entend par propriété la simple facult¢ mentale et
psychologique de l'homme a distinguer le mien du tien et a
revendiquer l'acces total, durable et exclusif a certaines choses qu'il
considére comme siennes, il est non moins clair qu'il s'agit 1a d'un
comportement vieux comme le monde ; dont les origines se
confondent avec celles de 'humanité, et qui, comme l'explique Jean
Cannone, est vraisemblablement né le jour ou l'achévement de la
structure de son cerveau a permis a I'homme de dépasser l'instant
pour imaginer le futur et mettre celui-ci en relation avec son passé
vécu'.

De¢s la préhistoire, il est probable que le chasseur de cette « ere
d'abondance», si chére a Marshall Sahlins, n'était pas moins
propriétaire de ses armes et de ses outils que nous ne le sommes des
objets domestiques indispensables a notre vie quotidienne. Il n'est
pas déraisonnable d'imaginer, comme le fait Jean Dauvillier, que «
les grottes et abris ou chaque hiver revenaient familles ou hordes »,
ont constitué¢ la premiere forme juridique d'ap-

" Les notes de ce chapitre commencent p. 77.
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propriation du sol’. Henri Breuil et Raymond Lautier n'hésitent pas a
interpréter les lignes gravées sur les armes d'os comme des marques
de propriété individuelle®,

Les études anthropologiques contemporaines montrent qu'on
trouve chez les peuplades primitives les régimes de propriété les plus
divers. Certaines d'entre elles pratiquent des formes de propriété
individuelle qui ne sont guere ¢loignées de ce que nous connaissons
en Occident®. Si on se limite & I'Afrique traditionnelle, celle-ci offre
une bien plus grande diversit¢ de situations qu'on ne le croit
habituellement. Ainsi que 'expliquent David E. Ault et Gilbert L.
Rutman, l'idée qu'il existerait ou aurait existé a travers tout le
continent, une forme a peu prés commune de tribalisme, dont le trait
dominant serait l'absence de toute forme de propriété personnelle et
privative, est une légende.

« Aucun aspect de la vie indigeéne, font remarquer ces deux auteurs
américains, n'offre une telle diversité d'arrangements institutionnels que la
facon dont s'organise le régime des droits fonciers. Les populations
d'Afrique tropicale offrent le spectacle d'une infinie variété de systémes de
tenures fonciéres allant du systéme communautaire le plus intégral aux
formes les plus abusives de la grande propriété latifundiaire, en passant par
tous les stades intermédiaires possibles. Dans certaines zones, il n'est pas
rare de trouver presque cote a cote des tribus, les unes fidéles a un esprit
d'organisation communautaire, les autres pratiquant déja des formes plus
ou moins prononcées de propriété privée’ »

Il en va de méme de 1'Antiquité. Des 1'aube de I'histoire, en
Basse Mésopotamie, par exemple, ou régne la propriété des temples,
des particuliers disposent en toute liberté de leurs maisons et de leurs
jardins. Dans I'ancienne Egypte, le principe est que toutes les terres et
les outils appartiennent au pharaon ; la propriété est un monopole
étatique, qui rappelle le régime qu'ont connu, a d'autres époques,
certaines civilisations comme, I'empire des Incas ou 1'Inde antique.
Néanmoins on peut y repérer des traces trés nettes de propriété
individuelle, celle-ci connaissant des périodes d'avancée ou de recul.
L'évolution est loin d'étre rectiligne ; chaque époque ou presque
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connait simultanément plusieurs types de propriété®. Le cas est
encore plus net en ce qui concerne la Gréce. Dans un essai sur les
origines de la démocratie grecque, Jean Baechler remarque que des
Mycenes, les villages grecs sont « peuplés de paysans libres,
propriétaires de leurs terres ». Passant a la Gréce classique, il observe
que la dominance aristocratique de la cité grecque confirme I'image
d'une société ou « depuis toujours, le peuple était libre et propriétaire,
chacun étant économiquement et moralement un centre de
décision’». Enfin, & Rome, il est clair que la légende de Remus et
Romulus écarte toute hypothése d'un communisme primitif. Dés les
temps les plus reculés, de nombreux indices indiquent la présence
d'une propriété personnelle, attribut du chef de famille, bien qu'il
existe simultanément des terres appartenant collectivement a un
groupe plus large : la geéns.

Autrement dit, 1'idée selon laquelle I'histoire de la propriété
s'identifierait avec une évolution linéaire qui conduirait d'un
communisme originel a des formes familiales de propriété, puis de
celles-ci a la propriété privée telle que nous la connaissons
aujourd'hui, reléve de la légende. 11 s'agit 1a d'un mythe pur et simple
dont sont victimes, depuis le siecle dernier, des générations
d'ethnologues et de sociologues trop pressés de parer les sociétés
qu'ils étudiaient de ces vertus mémes qui leur paraissaient manquer a
la société moderne.

Le droit romain de la propriété est-il vraiment l'ancétre de
notre droit de propriété moderne ?

Avec l'avenement de la République romaine, la propriété
collective de type lignagere s'efface devant la propriété publique de
I'Etat-cité ; les formes de faire-valoir individuel I'emportent sur la
propriété collective, notamment a l'occasion des conquétes de Rome.
Quand une cité adverse est vaincue et ses habitants réduits en
esclavage, comme ce fut le cas de la malheureuse Carthage, Rome
s'empare de toutes les terres. Celles-ci deviennent propriété de 1'Etat
romain ; elles constituent ce que l'on appelle 1'ager publicus.
Cependant 1'Etat ne les exploite pas directement. Une partie fait
l'objet de
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contrats de location ou de concession a des particuliers. Une autre est
constituée des terres de colonisation assignées et divisées entre les
soldats d'une méme cohorte, que 1'on fixe ainsi a la terre. Mais ces
deux formes d'attribution ne concernent qu'une part relativement
limitée des terres annexées. Le reste est ouvert a une sorte de
colonisation libre ou 1'occupation de fait vaut possession, moyennant
le versement d'une redevance annuelle au fisc. Le statut de cette
troisiéme catégorie est laissé dans le vague. En principe 1'Etat est
propriétaire ; il peut théoriquement en reprendre possession a tout
moment. Mais comme il ne le fait pas, ces terres restent dans les
mémes familles pendant des siecles et font méme l'objet d'actes de
vente ou d'affermage a des tiers.

Ce systeme de colonisation profite surtout aux familles les plus
riches de Rome. En effet, elles seules disposent d'une main-d'ceuvre
abondante qui leur permet d'occuper le maximum de terrain ; elles
seules peuvent également payer d'avance les taxes requises par un
Etat toujours a court d'argent. Ce sont donc les plus riches qui tirent
le plus grand profit de cette possibilité d'occuper les terres publiques,
soit pour constituer de vastes latifundia privés, peuplés d'esclaves,
soit pour rétrocéder ces terres a toute une population de petits
tenanciers qui constituent leur clientéle. Rome connait ainsi un
mouvement continu de concentration fonciére qui conduit peu a peu,
des les premiers siecles de notre eére, a l'apparition d'un nouveau
systeme d'exploitation : le systéme domanial, ancétre de la seigneurie
des temps médiévaux.

A plusieurs reprises, le pouvoir romain tentera de récupérer les
terres ainsi accaparées par les plus riches. L'histoire romaine est
pleine de tentatives de réformes agraires. Mais les résistances
internes les feront généralement échouer. Résultat : Rome se
caractérise par la présence de trois grands régimes fonciers ; le
régime dit de la propriété quiritaire, qui ne concerne que les terres
proprement romaines, celles qui faisaient partie du domaine d'origine
de Rome (les terres des grandes familles patriciennes) ; 1'ager
publicus qui regroupe toutes les terres publiques, que celles-ci
fassent l'objet d'une exploitation directe ou d'une appropriation
privée sanctionnée par un acte officiel ou découlant tout simplement
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du droit du premier occupant ; le régime des terres provinciales qui
s'applique aux territoires des peuples soumis a Rome.

C'est la propriété quiritaire qui correspond a ce qu'on a pris
I'habitude d'appeler la propriété romaine. Ses caractéristiques
techniques sont fort voisines de celles du droit de propriété moderne.
Reconnue comme un bien personnel, propre a un individu chef de
famille, elle est librement transmissible entre vifs ou par héritage et la
transmission est soumise a un formalisme juridique extrémement
strict (comme nos contrats de vente devant notaire). Elle a un
caractere exclusif ; il ne peut y avoir qu'un seul propriétaire pour un
méme sol. A la différence de ce qui se passe dans la plupart des
civilisations anciennes, cette propriété apparait trés largement
autonome de tout cadre religieux, politique, communautaire, ou
méme familial. C'est enfin, une propriété a caractére perpétuel, méme
si les Romains reconnaissent déja le principe de l'expropriation
publique.

Il faut toutefois prendre garde de ne pas pousser trop loin le
paralléle et croire que notre droit de propriété moderne ne serait
qu'une simple résurrection de l'ancien droit de propriété romain,
aprés l'intermeéde féodal du Moyen Age. D'abord, parce que cette
formule de la propriété quiritaire ne concernait qu'une toute petite
partie seulement des terres de l'empire ; elle voisinait avec une
variété de régimes fonciers et de statuts juridiques sans aucun lien
avec elle. A 1'époque, on était encore tres loin de la conception d'un
droit de propriété unique et universel, dont auraient découlé tous les
droits d'occupation du sol et d'appropriation des biens®. Ensuite,
parce que la philosophie du droit était a Rome radicalement
différente de celle sur laquelle se sont construites les institutions et
mentalités juridiques de 'Occident, depuis la Renaissance.

Dans la conception occidentale de la propriété, telle que
celle-ci s'exprime dans l'article 544 du Code civil, le droit de
propriété est un droit subjectif — c'est-a-dire un droit abstrait,
considéré comme un attribut méme de 1'étre et qui, a ce titre, n'est pas
une simple création de la loi, mais lui est antérieur et que la loi se
contente de garantir, dans certaines limites. Par ailleurs, comme
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I'implique fort clairement la définition méme de la propriété — «
droit de jouir et de disposer des choses de la maniére la plus absolue »
— détenir un tel droit, c'est se voir reconnaitre un véritable pouvoir a
l'intérieur d'un univers dont le droit de propriété délimite les
frontiéres. Moyennant quoi, le droit, et en particulier le droit de
propriété, s'analysent essentiellement comme des instruments qui
servent a déterminer parmi les individus des structures relatives
d'autorité. Or, fait remarquer depuis plus de trente ans le professeur
Michel Villey, une telle conception du droit et de la propriété était
totalement étrangére a 1'univers juridique et conceptuel du monde
romain’.

Pour les Romains, disciples d'Aristote, les sources du droit ne
se trouvaient pas, comme c'est le cas du droit moderne classique,
dans 1'étude de la nature humaine, individuellement considérée, et,
partant de 13, dans la déduction de reégles normatives définissant des
droits et des devoirs a vocation universelle. Pour eux, le fondement
du droit se situait dans le respect de I'ordre naturel des choses, tel que
celui-ci peut nous étre révélé par l'observation concrete et attentive
des multiples relations interindividuelles ou supra-individuelles qui,
historiquement, déterminent la texture du corps social. Pour eux, le
droit n'était pas une construction abstraite et théorique, mais une
activité pragmatique ayant pour fin de préserver 'harmonie sociale
en confiant aux juges la tache d'assurer un « juste » équilibre entre
tous ceux qui se disputent les honneurs et les biens. Le droit
s'identifiait d'abord et avant tout avec la recherche et le maintien
d'une « juste distribution » définie par 1'ordre naturel des mceurs et
des coutumes'’. Les « codes » romains ne définissent pas, comme les
Tables de la Loi, ou méme comme notre Code civil, un ensemble de
commandements qu'il convient pour 'homme juste de respecter, sous
peine de sanctions. Ce sont de simples recueils offrant un
recensement, une description de pratiques observées, dans le seul but
d'aider les juges a remplir au mieux leur tiche, mais sans aucune
prescription normative comme c'est le cas dans notre systéme
juridique.

Ainsi que le remarque Michel Villey, une telle conception
exclut par définition toute idée d'un droit de pro-
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priété congu comme un droit subjectif, abstrait et universel,
impliquant la reconnaissance de sphéres autonomes d'autorité
juridiquement opposables a tous de la manicre la plus absolue. 11 est
vrai, observe-t-il, que, pour décrire la propriété quiritaire, les
Romains utilisaient le terme dominium (dominium éx jure quiritium),
alors que pour tous les autres types de possession et de droits réels ou
personnels, ils se contentaient du mot jU/S qui ne contient pas 1'idée de
maitrise ni de souveraineté présentes dans le terme dominium. 1l est
vrai aussi que, par extension, l'utilisation de ce terme évoque la
présence d'un pouvoir absolu du propriétaire sur les gens et les
choses qui relévent de son domaine. D'ou la tentation trés 1égitime de
voir dans cette « propriété romaine » la premiére forme historique
décelable de notre propriété considérée comme un « droit absolu ».
Mais, ajoute Michel Villey, réagir ainsi revient a oublier que, dans la
conception romaine du droit, le constat juridique de 1'existence d'une
forme de relation « absolue », telle que celle qui se pratiquait dans le
cadre du dominium quiritaire, n'entrainait nullement la
reconnaissance juridique du droit a un tel pouvoir absolu. Ce sont 1a
deux choses nettement différentes qui sont chez nous implicitement
confondues depuis que nous avons adopté une conception
essentiellement normative du droit, mais qui étaient totalement
distinctes chez les Romains ou régnait une séparation trés nette entre
ce qui relevait du droit et ce qui relevait de la morale.

« 1l se peut, écrit-il, qu’en fait le dominium ait été un pouvoir absolu ;
seulement le droit romain s'abstient de consacrer cet absolutisme, de lui
donner sa garantie ; il ne qualifie point des puissances ; il n'en fait pas des
droits. Il trace les limites des domaines, et ce qui se passe sur chaque
domaine, les rapports du propriétaire avec le domaine qui lui échoit, ne le
concernent pas. La puissance absolue qu'exerce le maitre romain sur sa
chose, ce n'est point le droit, mais le silence du droit ''. »

L'idée selon laquelle le droit de I'Europe moderne, et notamment sa
conception du droit de propriété, devrait sa structure subjectiviste a
l'influence du droit romain, est une idée fausse, une erreur historique.
Une erreur qui s'expliquerait par le fait que romanistes et juristes de
la
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Renaissance, dans leur fiévre de retourner aux sources de 1'Antiquité,
auraient tout naturellement réinterprété les écrits des Anciens a la
lumiére des nouveaux concepts intellectuels en train d'émerger a leur
époque, et non dans l'esprit méme des temps ou ils avaient été
rédigés'?.

I1 est vrai que les theses de Michel Villey sont encore loin de
faire l'unanimité parmi les romanistes contemporains et les
spécialistes de 1'histoire du droit. Mais s'il a raison, cela implique que
notre droit de propriété n'est ni une simple copie, ni une simple
extension du droit romain de la propriété ; qu'entre celui-ci et le
noétre, il y a, a la base, malgré toutes les affinités apparentes, une
opposition fondamentale qui tient a la maniére de concevoir le droit
et son role dans la société ; qu'en conséquence, il faut chercher
ailleurs, dans I'histoire des institutions et des idées, la genése de notre
conception moderne de la propriété.

Ou Il'on découvre que le concept moderne de la Propriéte,
congu comme un droit « naturel » et « subjectif », emerge
pour la premiére fois a l'occasion dune obscure querelle
théologique et moyendgeuse sur ['état de pauvreté
apostolique

Avec les grandes invasions barbares commence une nouvelle
période de l'histoire de I'Occident. Les guerres, l'inflation, les
difficultés économiques, la ruine du trésor public entrainent le retour
a un régime de plus en plus contraignant. Pour faire rentrer les
impots, le Bas-Empire recourt a la force. De méme qu'il rive a leur
profession tous ceux qui exercent des meétiers indispensables, il
attache les cultivateurs a leur terre et institue peu a peu un régime
proche de l'esclavage : le colonat. Le colon ne peut abandonner sa
tenure sous peine d'étre chati¢ ; il passe sous la dépendance juridique
et personnelle du propriétaire : il ne peut se marier ni vendre ses biens
sans son autorisation. Sa condition devient héréditaire. Un régime de
fer s'abat sur les cultivateurs, cependant que se constituent
dimmenses domaines — les villae — ou vivent des milliers
d'esclaves et de colons aux statuts les plus divers. Le grand
propriétaire devient le maitre tout-
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puissant, et acquiert peu a peu tous les attributs de la souveraineté.
C'est la seigneurie qui déja se dessine.

Les Germains sont des semi-nomades pratiquant une forme
d'agriculture organisée autour du clan. Au contact des populations
gallo-romaines, ils se sédentarisent et se convertissent a la propriété
individuelle. La loi salique punit ceux qui se rendent coupables de
déplacer les bornes. Mais ils ont importé leur esprit communautaire.
Sous leur influence, les communautés villageoises acquierent une
dimension nouvelle. Tout un ensemble de régles collectives pesent
désormais sur les cultures ; rotation et assolements obligatoires,
récoltes a dates imposées, propriété communale des bois, des landes,
des marais, des paturages naturels, etc. Méme les propriétés privées
sont désormais soumises a des droits d'usage communs comme la
vaine pature. En cas de cession, la communauté acquiert le droit de
s'opposer a l'installation d'un nouveau venu dans le village. Parfois
méme existe un droit de succession des voisins sur les biens d'un
homme mort sans enfants.

De nombreux petits exploitants propriétaires (les alleux)
subsistent encore ; mais, en ces temps difficiles, leur sort devient de
plus en plus précaire. L'implosion démographique, la déliquescence
de l'autorité centrale, le recul du droit écrit et de l'instruction,
l'aggravation de l'insécurité, conduisent nombre d'entre eux a
rechercher la protection des plus puissants. Un vaste mouvement de
dédition du sol s'amorce ou la petite propriété tend a s'absorber dans
la grande, nombre de paysans libres venant échanger la propriété de
leur terre contre la protection du seigneur du lieu. Ils conservent leur
tenure, mais doivent désormais payer redevance (systeme de la
censive), ou participer aux corvées (c'est lorigine du servage).

On est revenu a l'autarcie. La circulation monétaire s'est a peu
pres tarie. Comment rémunérer les services des hommes d'armes, des
chapelains, de tous les offices publics, sergents, baillis et autres ? Les
conditions économiques ne laissent le choix qu'entre deux solutions :
ou retenir I'hnomme dans sa demeure, le nourrir, le vétir, I'équiper a
ses frais ; ou bien, en lui attribuant une terre — ou du moins les
revenus d'une terre, s'en remettre a lui



Histoire du droit de la propriété 49

du soin de pourvoir a son propre entretien. C'est le systetme du
bénéfice, sorte de tenure-salaire qui est liée a une fonction dont elle
constitue la rémunération et qui est a I'origine directe du fief.
Sous les Carolingiens, la pratique du bénéfice se généralise. Il ne fait
pas encore partie du patrimoine personnel des bénéficiaires qui ne
peuvent en disposer librement ; mais les fonctions tendent a devenir
viageres et méme héréditaires — et donc les fiefs. Les grands, a
l'imitation du roi, et pour les mémes raisons, concedent a leur tour
des sous-bénéfices sur leurs domaines. Peu a peu, la plupart des
terres se retrouvent ainsi intégrées dans un vaste réseau hiérarchisé
de sujétions paysannes et de fidélités militaires. C'est le régime
féodal.

Dans son célébre livre sur la société féodale, Marc Bloch
résume ainsi l'esprit des conceptions médiévales en matiere de
propriété:

« Il est, durant toute I'ére médiévale, fort rare que l'on parle de
propriété, soit d'une terre, soit d'un pouvoir de commandement ; beaucoup
plus rare encore — si méme, en dehors de I'ltalie, le cas se rencontre jamais
— qu'un proces roule sur cette propriété (...). Sur presque toute terre, en
effet et sur beaucoup d'hommes, pesaient en ce temps une multiplicité de
droits, divers par nature, mais dont chacun, dans sa sphére, paraissait
¢galement respectable. Aucun ne présentait cette rigide exclusivité,
caractéristique de la propriété romaine. Le tenancier qui, de pére en fils
généralement, laboure et récolte ; le seigneur direct auquel il paie redevance
et qui, dans certains cas, saura remettre la main sur la glébe ; le seigneur de
ce seigneur, et ainsi de suite tout le long de l'échelle féodale ; que de
personnes qui, avec autant de raison l'une que l'autre, peuvent dire "mon
champ"! Encore est-ce compter trop peu. Car les ramifications s'étendaient
horizontalement aussi bien que de haut en bas, et il conviendrait de faire
place aussi & la communauté villageoise, qui ordinairement récupére
l'usage de son terroir entier, aussitot que celui-ci est vide de moissons ; a la
famille du tenancier, sans assentiment de laquelle le bien ne saurait étre
aliéné ; aux familles des seigneurs successifs. Cet enchevétrement
hiérarchisé de liens entre I'homme et le sol s'autorisait sans doute d'origines
trés lointaines (...). Le systéme s'épanouit cependant aux temps féodaux
avec une incomparable vigueur. Une pareille compénétration des saisines
sur une méme chose n'avait rien pour choquer des esprits assez peu
sensibles a la logique de la
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contradiction, et, peut-étre, pour définir cet état de droit et d'opinion, le
mieux serait-il, empruntant a la sociologie une formule célébre : mentalité
de "participation" juridique "*. »

Plus encore que le régime de la propriété socialiste — dont on a

vu les liens qui l'attachent a la conception occidentale du droit de
propriété, un tel systéme est tellement aux antipodes de nos modes de
pensée contemporains qu'on est en droit de se demander comment il a
bien pu, progressivement, donner naissance a ce culte du droit de
propriété individuel qui, a partir du XVI° siecle, va de plus en plus
dominer les esprits. Cest pourtant en plein dans ce monde médiéval
qu'apparaissent, a la charniére des XIII°® et XIV® siécles, la premicre
vision d'un droit « individualiste », précurseur de la tradition
juridique de notre Code civil, ainsi que la premicre conceptualisation
de la propriété congue comme un « droit naturel ». Et cela a
l'occasion d'une obscure querelle théologique qui oppose la papauté a
'ordre de Saint-Francois.
En ces temps-1a, I'ordre des franciscains jouit d'un immense prestige.
Mais c'est aussi un formidable patrimoine : églises, couvents, livres
et ceuvres d'art, métairies, domaines... Ce qui ne va pas de soi. Saint
Francois d'Assise, le créateur de 1'ordre, a en effet prescrit a ses fréres
de faire veeu de la plus extréme pauvreté, a I'exemple du Christ et, a
cette fin, de se dégager de toute possession temporelle. Comment
concilier ce veeu de pauvreté apostolique avec la détention de tels
biens ? L'astuce est trouvée par une bulle du pape Nicolas III, publiée
en 1279 et intitulée EX/it : les communautés franciscaines y sont
décrites comme ayant la libre disposition de ces biens, mais c'est le
Saint- Siege qui en a théoriquement la propriété (le dominium). Les
franciscains reconnaissent jouir de l'usage de fait, mais ils nient que
cet usage soit la contrepartie de la reconnaissance d'un quelconque
droit ou Jus temporel. Pour eux, la vie de sainteté ne peut étre qu'une
vie en dehors du droit, exclusive de droit.

A cette époque c'est le terme jUS qui correspond a notre mot
droit. Mais ce terme juS décrit une sorte de droit a (quelque chose),
plutot qu'un droit de (faire quelque chose) : comme dans la tradition
juridique romaine,
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dire que l'on a un juS n'implique aucune reconnaissance d'un
quelconque droit ou pouvoir a I'égard des autres. Le jus,
conformément a lenseignement de saint Thomas d'Aquin, désigne
seulement l'avantage, la valeur, le bien qui vous est reconnu dans le
partage des choses, en fonction de ce que 1'on considére étre la « juste
part » qui vous revient dans le cadre de 1'ordre social naturel tel que le
détermine l'observation des coutumes et des traditions. Par exemple,
puisque l'on est en pleine ¢ére médiévale, ce sont le statut, les
honneurs, ou encore la part dusufruit sur une terre qui vous
reviennent en raison des fonctions que vous exercez.

Les franciscains considerent qu'ils ont 1'usage libre et assuré
des produits de leurs monastéres : logement, chauffage, vétement,
nourriture, produits de leurs jardins, etc. Mais, insistent-ils, ces
consommations ne représentent pas un jus, elles ne sont pas un «
droit ». Et elles le sont d'autant moins qu'a la différence des autres
hommes, pour mieux assurer leur veeu de pauvreté apostolique, ils
renoncent a tout négoce, a toute activité d'échange et de commerce,
ainsi qu'a tout pouvoir de recours en justice — ce qui, techniquement
parlant, leur permet de nier détenir la moindre propriété sur ces
choses, lI'une des traditions du langage juridique de I'époque étant de
considérer qu'on ne peut parler de « propriété » que la ou il y a une
possession protégée par un systéme de recours judiciaire. « Nous
avons, disent-ils, 1'usage sans le droit.»

Mais, dans 1'optique de la théologie thomiste de I'époque, cela
n'a aucun sens : s'ils sont assurés de trouver le couvert et autres
aménités, de facon régulicre et garantie, c'est que la société
elle-méme reconnait que cela fait partie de leur « juste part », qu'elle
leur reconnait un jus naturel en toutes ces choses. Il n'y a donc rien
d'injuste, de contraire a l'ordre naturel a ce que les franciscains se
reconnaissent « propriétaires » de ce dont ils ont la jouissance, de la
méme maniere que le Christ et ses apdtres €taient « naturellement »
propriétaires de ce qu'ils ont mangé et bu, sans pour autant
contrevenir a leur regle de pauvreté et d'humilité.

Or, un demi-siecle plus tard, arrive en Avignon un nouveau
pape, Jean XXII, juriste de formation thomiste, entouré de conseillers
thomistes. Pour eux, comme pour
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saint Thomas, rien n'indique que 1'absence de propriété soit la vertu
supréme. La morale et le droit sont, comme chez les Romains, deux
spheéres totalement distinctes. La propriété fait partie de 1'ordre
naturel des choses, non parce que, comme on le dira plus tard, la
propriété est un attribut 1i¢ a 1'essence méme de I'homme, mais parce
que la propriété est le régime qui, a l'expérience, apparait le plus
propre 4 assurer la réalisation du bien commun'.

Dans les années 1320, le pape Jean XXII prend donc le parti,
pour des raisons politiques, de désavouer ses prédécesseurs et de
faire rentrer les peres franciscains dans le rang en les contraignant a
admettre que, dans leur cas, séparer 1'usufruit de la propriété, 1'usus
du jus, est une fiction qui ne rime a rien et donc a reconnaitre leur
qualité de « propriétaires ». Il s'agit de les aligner sur les autres ordres
mineurs de 1'époque comme celui des dominicains ; quoique
mendiants, ceux-ci n'en ont pas pour autant renoncé a détenir
juridiquement des biens temporels.

Pour les franciscains les plus dogmatiques cette décision est
inacceptable. Elle revient a les priver de leur revendication
théologique majeure : a savoir que, grace a leur renoncement a toute
possession temporelle, ils sont en mesure de vivre la vie « naturelle »
qui était celle de I'nomme d'avant la Chute — et ainsi de retrouver
I'état d'innocence, de grace et de vertu qui caractérisait celui ci. Il leur
faut donc contre-attaquer et prouver envers et contre tous qu'ils
peuvent avoir « l'usage sans le droit ». C'est alors qu'intervient, pour
défendre leur thése, un moine d'Oxford : Guillaume d'Occam.

A la différence de Jean XXII, Occam n'est pas un juriste de
formation. Son premier travail n'en consiste pas moins a redéfinir le
contenu des mots et termes juridiques qui sont au centre de la
controverse : jus, jus utendi, dominium, proprietas, etc. Mais comme
il n'est pas juriste professionnel, ses définitions vont reproduire
beaucoup plus la perception que les gens ont alors communement du
jus (un « droit »), que le contenu donné a ce terme par les
jurisconsultes savants. Ainsi que le rappelle Michel Villey, (2 qui
j'emprunte l'essentiel de ce récit), méme a Rome, il est vraisemblable
que les particuliers
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avaient du mot jus une idée tres différente de celle des juristes. On
peut penser que, sous l'influence de leur égoisme naturel, les gens
voyaient sans doute déja, dans le jus qui leur était assigné, « non pas
tant la juste part qu'au terme du travail des juristes, le 1égislateur ou le
juge leur ont reconnue par rapport aux autres, qu'un point de départ et
qu'un tremplin pour I'exercice de leur pouvoir ».

Et donc pour que tout jus fit interprété, plus ou moins consciemment,
comme la reconnaissance d'une capacité a exercer une forme de
pouvoir personnel (pofestas). Or, on est déja aux débuts du déclin de
l'organisation féodale. A 1'ordre coutumier qui caractérisait celui-ci
se substitue une société nouvelle qui accorde, une place de plus en
plus grande aux conventions libres et spontanées, résultant
d'initiatives individuelles — comme les chartes, par exemple. Dans
un tel contexte, il y a de fortes raisons de penser que la dérive du mot
jus s'est encore accentuée. Et c'est naturellement cette conception du
jus au sens de la rue que Guillaume d'Occam reprend dans ses
définitions et analyses. Moyennant quoi, sous sa plume, le « droit »,
au sens technique du mot, cesse de désigner le bien qui vous revient
selon la justice (le /d quod justum est de saint Thomas) ; il exprime
une notion beaucoup plus étroite : le pouvoir qu'on a sur un bien.

On voit facilement quels avantages les défenseurs des
franciscains pouvaient retirer d'une telle dérive. De facto, une telle
acception permettait d'établir une distinction juridique entre le « droit
» qu'on a sur un bien et qui représente le pouvoir qu'on a sur lui, et
l'usage de fait dont on peut bénéficier sur certaines choses sans pour
autant avoir besoin de recourir a une quelconque forme de pouvoir
(comme, par exemple, lorsqu'on se contente de consommer ce dont
d'autres vous reconnaissent spontanément la libre disposition) et qui,
techniquement parlant, ne saurait étre assimilé a un « droit ». Ce qui
permettait alors aux franciscains, moines mendiants, d'expliquer
qu'ils pouvaient bel et bien avoir « l'usage sans le droit », dans la
mesure ou ce a quoi ils renongaient, en pronongant leurs veeux, était
précisément ce « pouvoir » qui, dans la nouvelle conception, forme
l'essence de tout « droit ».

Pour des esprits contemporains, tout cela peut paraitre
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bien subtil et presque incompréhensible. Mais l'important est qu'a
cette occasion, et a travers les écrits d'Occam, en faisant du droit non
plus un objet mais un pouvoir, une faculté, une capacité personnelle
de l'individu, apparait pour la premicre fois en Occident une
conception ¢laborée du droit en rupture radicale avec la philosophie
aristotélicienne qui régne depuis I'Antiquité ; une conception du droit
qui, en faisant de la puissance des individus par rapport aux objets —
et donc de leur volonté, le pivot de toute construction juridique,
annonce purement et simplement ce que sera, plus tard, le droit
subjectif de l'individualisme moderne'.

Cependant, la méme ¢évolution marque ¢également les
adversaires de 'ordre. Les franciscains, fondant leur argumentation
sur le fait que leur veeu de pauvreté apostolique leur permet de mener
une vie semblable a celle de 'hnomme naturel des origines (avant le
péché), pour s'opposer a eux, il faut développer une théorie
concurrente de 1'état de nature démontrant que les hommes y
jouissaient déja de la propriété et que celle-ci n'est pas une simple
création de la société humaine. C'est ce que fait Jean XXII.

Dans une nouvelle encyclique intitulée Quia Vir Reprobus et
publiée en 1329, le pape entreprend de démontrer que le dominium
reconnu aux hommes sur leurs possessions n'est pas différent, dans
son essence, du dominium acquis par Dieu sur l'univers par son acte
créateur et qu'il a ensuite concédé a 'homme lui-méme en le créant a
son image. Autrement dit, selon Jean XXII, Adam, dans 1'état de
nature, avant qu'Eve n'appar(t, jouissait lui-méme d'un dominium
naturel sur toutes les choses temporelles de ce monde, du seul fait de
la relation privilégiée qui le liait a Dieu et a sa création ; méme si, en
ces temps-la, Adam se trouvait seul, sans personne a qui opposer « sa
propriété ». Moyennant quoi, conclut le pape, il est clair que la
propriété est quelque chose de naturel, en ce sens qu'elle découle du
dominium universel de Dieu sur le monde, que Dieu a concédé aux
hommes avant méme qu'ils fussent chassés du paradis original et
dont, a l'inverse de ce que pensent les franciscains, nul ne peut se
dédire puisqu'il s'agit d'un don de la loi divine. Lorsqu'un individu
consomme les produits de son environnement
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terrestre, c'est un simple acte d'exercice du droit de propriété
(dominium) qui lui a été concédé par Dieu avant méme l'existence
d'aucune loi humaine.

La encore, on assiste a un important glissement s€émantique
dans la mesure ou une telle utilisation du concept de dominium est en
contradiction totale avec toute la tradition du langage juridique de
I'époque, selon lequel on ne peut parler de dominium que l[a ot il y a
possession protégée par un systéme de recours judiciaire. Mais, 1a
encore, le plus important est qu'en faisant du dominium un attribut
personnel de 1'Etre, et non plus un simple objet descriptif (comme
dans les traités de droit romain), l'argumentation ainsi développée
conduit a donner pour la premiere fois, a la propriété, un caractére
nettement universel et personnel. Expression d'une puissance
personnelle, il s'agit bel et bien déja d'un véritable droit subjectif. La
propriété n'est plus liée au passage a la vie en société, encore moins a
la présence d'une loi civile ; c'est un fait de base, qui tient aux étres
humains en tant que fils de Dieu, indépendamment de toute relation
civile ou politique.

Ainsi que le souligne Michel Villey, « nous sommes ici-méme
au moment copernicien de l'histoire de la science du droit, a la
frontiecre de deux mondes ». Droits subjectifs de Il'individu,
assimilation du droit au concept de pouvoir (et donc de liberté), la
personne considérée comme centre de puissance, caractere divin des
origines de la propriété : tous les concepts qui méneront, apres bien
des péripéties, a notre Déclaration des droits de 'homme de 1789 et a
notre Code civil de 1804, sont déja 1a, exprimés de fagon on ne peut
plus claire'.

Un disciple anglais de la nouvelle histoire révolutionne le
débat sur les origines sociologiques de l'individualisme
occidental

J'ai raconté ailleurs comment, & partir des XII° et XII° siecles,
le démantelement progressif de 1'édifice féodal laisse peu a peu la
place a une organisation agraire fondée
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non plus sur des liens statutaires complexes, mais sur une structure de
petites propriétés paysannes'’. Il n'est pas inutile cependant d'en
rappeler les grandes lignes.

Tout commence par la reprise de la croissance démographique,
au Xl°siecle, et la réapparition d'une économie d'échanges
monétaires. Apres le chaos prémédiéval, la féodalité a en effet permis
de ramener un certain ordre qui favorise le retour a une plus grande
sécurité des communications. Celle-ci contribue a l'extension d'un
mouvement de spécialisation des productions agricoles. Naissent les
premicéres villes, les premiers marchés (par exemple, les foires de
Champagne).

Les débuts de cette nouvelle économie marchande, si modestes
soient-ils, modifient 1'équilibre des rapports de suzeraineté. Alors que
de nouveaux horizons économiques s'ouvrent a eux, les nobles les
plus entreprenants ressentent de plus en plus la charge improductive
des obligations féodales traditionnelles. Comment s'en décharger ?
En proposant a leurs suzerains de s'acquitter de leurs obligations
personnelles par le versement de redevances monétaires forfaitaires,
au lieu de prendre directement part aux guerres et expéditions. Cette
solution s'impose d'autant plus aisément qu'une série d'innovations
dans l'art et la technologie militaires dévalorisent les armées de
chevaliers par rapport aux mercenaires salariés. Mais il en résulte
aussi que la noblesse connait une crise de trésorerie permanente.

Ces difficultés de trésorerie rétroagissent sur les rapports entre
la noblesse et sa clientéle paysanne. Une premiére solution consiste a
offrir aux paysans de condition servile la possibilité de racheter leur
libert¢ moyennant le paiement d'une redevance annuelle. Cette
solution est d'autant plus attrayante que la fin du mouvement de
colonisation, la rareté croissante des terres, la chute des rendements
qui fait suite a la surpopulation, dévalorisent la valeur de 1'impdt dont
les paysans s'acquittent sous forme de corvées personnelles sur les
terres seigneuriales. C'est la fin du servage, tué par la remonétisation
progressive de 1'économie.

A c6té de ces paysans « libérés », il y a les cultivateurs qui
exploitent des terres a cens (censives), et puis, dans certaines régions,
tous les titulaires d'alleux (terres
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libres). Une seconde source de revenus consiste a offrir a tous ces
paysans de reprendre en fermage certaines portions du domaine
féodal, jusque-la exploitées directement par les chatelains. S'amorce
ainsi un mouvement de démantélement des domaines réservés,
exactement inverse du processus de dédition du sol qui avait marqué
la fin du millénaire précédent.

Ce double mouvement d'individualisation des exploitations,
par généralisation des censives et par morcellement des domaines,
est un événement historique considérable. La tenure censitaire est en
effet une forme d'exploitation du sol sur laquelle ne pése aucune
sujétion personnelle, contrairement aux tenures serviles ou aux
fiefs'®. Ce faisant, la censive est une forme de tenure dont 'hérédité
et l'aliénabilité ont été reconnues de trés bonne heure, avant méme
que les fiefs n'en bénéficient. Sa généralisation entraine un véritable
mouvement de libération du statut des sols, en rupture avec I'esprit de
« participation juridique » de l'organisation féodale.

Certes, comme toutes les terres villageoises, ces nouvelles
censives restent soumises a de nombreuses obligations seigneuriales
et communautaires : le paiement de droits de mutation a chaque
cession ou héritage ; la présence de droits banaux réservant au
seigneur le monopole du moulin, du four, du pressoir, ou encore celui
de la possession d’animaux de reproduction ; droits collectifs de
vaine pature, de libre parcours, de glanage, etc.'”. Il n'en reste pas
moins que ces tenures ont déja la plupart des traits d'une véritable
propriété individuelle, dont le censitaire peut disposer librement :
l'exploiter, la vendre, la morceler, la transformer a son gré. C'est ainsi
que des le XIV® siecle, dans de nombreuses coutumes, le tenancier
censitaire est déja normalement qualifié¢ de « propriétaire ».

Conséquence : entre le XIII° et le XVI° siecle, 1'Europe de
'Ouest, tout en assurant la continuité de ses institutions politiques
féodales, donne naissance a une nouvelle société rurale de paysans
propriétaires qui, en France, a la différence de ce qui se passera en
Angleterre — ou l'on assiste a partir de la fin du XV° a un
mouvement d'éviction des petites tenures au profit de grands
propriétaires terriens — deviendront plus tard les petits proprié-
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taires libres du XIX° si¢cle. En attendant, dés le XVI° siecle, plus de
la moitié des terres cultivées sont déja occupées par des familles de
petits paysans propriétaires.

Reste cependant a s'interroger sur la signification économique
et sociologique de cette propriété paysanne. Comment est-elle vécue
? Est-ce vraiment déja une propriété¢ individuelle, au sens que la
société bourgeoise a donné a ce terme ?

L'idée qui prévaut généralement est que les paysans de cette
époque vivent encore dans un univers, non seulement économique,
mais aussi culturel et mental trés ¢loigné de celui du paysan des
temps modernes, intégré au mode de production capitaliste. Le trait
central de cet univers, nous dit-on, est que le sol n'y est pas seulement
une valeur économique, un simple facteur de production, mais aussi
le support d'un ensemble de valeurs symboliques et psychologiques.
La terre reste essenticllement un bien familial ; le chef de famille n'en
est que le dépositaire, le gérant temporaire, il ne saurait en disposer a
sa guise, et se doit autant que possible de le transmettre intact aux
générations qui prendront sa suite. C'est I'ensemble de la généalogie
familiale, des ancétres aux descendants futurs, qui constitue la
véritable personne propriétaire et non ceux qui n'ont que
'administration viagére du bien qui leur est confié au nom de tous.
Que certains membres d'une famille puissent avoir des droits de
propriété opposables aux autres — comme l'implique notre
conception moderne de l'héritage — voila une idée radicalement
étrangere a cet univers « communautaire ».

Cette these est celle qu'adoptent Marx et Engels lorsqu'ils
décrivent le passage du mode de production féodal au mode de
production capitaliste moderne, via une phase intermédiaire de «
capitalisme primitif » fondé sur un mode de propriété « paysanne »
(1450-1650). Pour eux comme pour la plupart des historiens
contemporains, 1'/ndividualisme possessif, ce trait culturel et
sociologique de la société bourgeoise que matérialisent nos codes
modernes de la propriété, est une invention britannique. Une
invention que 1'on a beaucoup de mal a expliquer,
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mais dont I'émergence se situerait entre 1550 et 1750, lorsque, nous
dit-on, I'Angleterre se met soudain a diverger par rapport aux autres
sociétés européennes. Clest également la thése de Max Weber™.

Il est vrai que, des les années 1700, 1'Angleterre est un pays

dont les caracteres et mentalités juridiques sont trés en avance sur le
reste du monde. Ainsi que I'observe le grand historien britannique de
la fin du siécle dernier, Sir Henri Maine,
« des cette époque, la plupart des propriétés foncieres anglaises exhibent
déja tout un ensemble de caractéristiques qui les distinguent radicalement
des formes de propriété agraire en vigueur sur le continent, avant que
celles-ci ne soient affectées par la grande réforme du Code civil francais ».
Les propriétés s'échangent, se vendent, se morcellent bien plus
fréquemment et aisément qu'ailleurs. L'idée y est déja solidement
ancrée que le sol est un bien marchand comme un autre, dont la
possession s'enracine dans la liberté des contrats privés. C'est un pays
ou reégne le principe du droit de primogéniture et, avec celui-ci, l'idée
que la jouissance d'une terre est un bien impartageable. Cependant, la
these selon laquelle cette originalité britannique serait un phénomeéne
relativement récent, produit d'une sorte d'accident historique se
situant autour des XVII° et XVIII® siecles, est aujourd'hui contestée
avec brio par un jeune historien britannique, Alan Macfarlane, auteur
de The Origins of English Individualism, un livre qui, il y a quelques
années, a fait l'effet d'une véritable bombe?'.

Si Marx et Engels avaient raison, explique Macfarlane (qui
enseigne a Cambridge), il faudrait en déduire que 1'Anglais du
XVIII®, ou méme du XVII° siecle, était déja aussi différent, du point
de vue du style de vie et des comportements €conomiques ou
sociologiques, de ses ancétres, qu'il ne ['était alors de ses
contemporains attardés du continent. L'é¢tude des documents et
archives hérités des temps médiévaux devrait le démontrer. Or,
remarque-t-il, c'est loin d'étre le cas ; une synthese attentive des
documents anglais des XVI°, XV° et méme XIV® et XIII° siecles
tendant plutot a suggérer exactement le contraire.

Par exemple, une société rurale conforme a la vision qu'en
avait Marx est, a I'image des mirs russes ou des
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collectivités villageoises d'Europe orientale, incompatible avec la
présence d'un marché foncier développé et actif. Or, remarque Alan
Macfarlane, les archives des cours seigneuriales, notamment celles
qui concernent 1'établissement des tenures et leur transmission,
montrent qu'un tel marché existait en Angleterre dés le XIV® siecle.
Dans maints cas, dés la premieére décennie du XV° siecle
(1400-1410), le nombre des mutations foncic¢res enregistrées est
presque aussi €levé qu'il le sera trois siecles plus tard. Qui plus est,
contre toute attente, on découvre également que les trois quarts des
mutations ainsi enregistrées concernent des transactions hors famille.
Ce qui est peu conforme a l'image d'Epinal d'une société rurale de
type traditionnel. 11 en va de méme de l'exercice du droit de
primogéniture, ainsi que de la pratique des legs testamentaires, deux
institutions incompatibles avec l'image d'une société rurale
essentiellement fondée sur des solidarités non marchandes de type
familial. Or, fait observer Macfarlane, ces pratiques sont déja
extrémement répandues a travers toute I'Angleterre des la fin du
XIII° siecle, non seulement pour les tenures « libres », mais
¢galement pour toutes les autres formes de tenures paysannes.

« Si l'on tient compte de ce que la mobilité des tenures, ainsi que la
mobilité géographique des fam