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e traitement juridique de la transmis-
I sion repose sur un paradoxe. Sil’idée
de transmission est constamment in-
voquée, tant dans le langage des profession-
nels que dans les procédures ou dans les
rituels judiciaires, ni le terme ni ses implica-
tions n’étaient pris sérieusement en compte
par le droit, comme si un effet de censure
frappait le droit de la transmission.

L’objet de cet article est, & partir d’un
bref panorama de la littérature, qu’on ap-
pelle « état de 1’art », de dévoiler ce que
recouvrent ces impensés. Puis, dans un
contexte contemporain que je qualifierais
aussi de « transmoderne », je montrerai, a
partir de quelques travaux actuels, vers quels
horizons de la transmission conduit la redé-
finition du patrimoine.

Etat de ’art

Le premier réflexe d’un anthropologue
du droit interrogé sur la place que la science
juridique reconnafit a la transmission est
d’organiser sa réflexion autour de deux en-
trées : & qui ga sert ? & quoi ¢a sert ? On in-
terrogera successivement le droit positif,
puis I’histoire des institutions et la théorie
du droit. On terminera cette revue par 1’ap-
port de I’anthropologie du droit.

Du c6té du droit positif

Concernant le droit positif frangais ac-
tuel, I’anthropologue obtient deux réponses,
sous réserve d’approfondissement. La trans-
mission sert, premi€rement, essentiellement
aux privatistes et, secondement, a assurer la
circulation des biens constituant un patri-
moine, cette circulation se faisant de per-
sonne a personne — physique ou morale. Le
fait que la transmission n’implique que des
personnes est d’une telle évidence pour le
juriste qu’on a rarement la curiosité de re-
garder plus loin. De constater qu’il y a aussi
des choses qui circulent entre des acteurs de
la vie sociale mais que le droit ne s’en saisit

pas dés lors que ces acteurs ne sont pas des
personnes et que ces choses ne sont pas des
biens. De s’étonner par exemple de la grande
discrétion des privatistes alors que la trans-
mission est le pain quotidien de certains pro-
fessionnels, les notaires en particulier. De
constater également que la transmission des
biens s’inseére dans un maillage social, dans
un projet de société dont il est une des condi-
tions de reproduction — autre notion a suivre.
Ainsi, de mani€re progressive, le chercheur
devra identifier les relations existant entre
les trois « structures » de la société contem-
poraine, ’individualisme — & partir de la
théorie de la personne —, I’étatisme — excep-
tionnellement développé dans la tradition
frangaise — et le capitalisme — dont nous ten-
tons d’accommoder les régles de totale et
transparente liberté des transactions/trans-
missions par le marché. Cherchons a en pré-
ciser les raisons dans les ouvrages d’histoire
et de théorie du droit.

Du coté de I’histoire
et de la théorie du droit

Dans ces trois domaines de nos régula-
tions entre les individus, au sein de U’Etat et
sur le marché, il est bien évident qu’il y a
matiere a transmission. Il est non moins évi-
dent qu’on ne doit pas en parler et que Pierre
Legendre a commis une sorte de péché
contre le gofit en publiant son Inestimable
objet de la transmission’, a propos du r6le
de la structure généalogique qui est censuré.

Pour savoir comment le « droit savant »
traite de la transmission, il est intéressant de
consulter les index des manuels, puisque, se-
lon Michel Alliot, c’est le « droit des ma-
nuels » qui est présenté comme correspon-
dant seul au « vrai droit » — comme on parle
de la vraie croix.

Le premier test est appliqué a I’histoire
du droit. Le choix s’est porté sur un clas-
sique, 1’ Histoire du droit privé de Paul Our-
liac et Jehan de Malafosse?, publié en 1961
et réédité en 1971 donc a une période o
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I’histoire du droit était encore valorisée dans
les enseignements des facultés de droit. Pré-
senté en trois tomes (I Les obligations, 1 Les
biens, I Le droit familial), I’ouvrage com-
prend prés de 1 500 pages. On constate que
I’index, assez complet pour un ouvrage de
I’époque, ne contient qu’une seule citation
de la notion de transmission, dans le volume
11 et & propos de la transmission pour dettes
et avec renvoi au terme « dettes ». La notion
de transfert est généralement préférée dans
les deux autres volumes a propos des
créances et des dettes. Enfin, la notion ro-
maine de tradition se retrouve dans les trois
index comme une forme particuliére de
transmission ol « le transfert de la propriété
est réalisé par la simple remise de la chose ».

Pour éviter de tomber dans le pi¢ge de
I’unique référence, non généralisable, je me
suis intéressé a un ouvrage plus récent et
plus « moderne », I’ Histoire des institutions,
ouvrage piloté par Jean-Louis Harouel®. On
se trouve dans une indexation plus théma-
tique que conceptuelle, aucune référence
aux notions de transmission ou de transfert !
Apres avoir exclu d’autres manuels, faute
d’indexation, j’en suis arrivé au manuel
d’un grand historien, estimé collégue trop
tot disparu, Romuald Szramkiewicz, His-
toire du droit des affaires®, confirmant 1’ab-
sence d’usage de la catégorie « transmis-
sion » dans un domaine, le droit commercial,
qui est celui de la circulation et de la trans-
mission des richesses !

La notion de transmission n’est donc pas,
nouveau paradoxe, une catégorie analytique
des historiens du droit.

Qu’en est-il de la théorie du droit comme
cadre de notre second test ? Frangois Terré,
dans son Introduction générale au droit, use
deux fois de I’expression « transmission des
droits » dans son indexation. Le premier
usage de la notion s’inscrit dans la définition
des faits juridiques comme « des événe-
ments de la vie sociale emportant des consé-
quences juridiques, c’est-a-dire influant sur
la création, la transmission et I’extinction
des droits »°. La notion de faits juridiques
s’inscrit dans un contexte, nous dit 1’auteur,
plus général, celui de « situations de fait ».
« Leur prise en considération se relie a I’idée
méme du systéme juridique et aux structures
qui caractérisent celui-ci, en tant qu’il est
I’expression d’un ordre confronté aux exi-
gences de 1’évolution et du changement. » ¢
Le second usage concerne la transmission
des droits subjectifs comme un des change-
ments les affectant (pp. 376-377). Il s’agit 1a
d’une présentation tres classique des divers
modes de transmission — universel, 2 titre
universel ou 2 titre particulier —, puis de la
distinction de la transmission entre vifs et &
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cause de mort & laquelle le texte n’accorde
que trois lignes et sur laquelle nous aurons 2
revenir d’un point de vue anthropologique.
Un paragraphe est consacré aux effets de la
transmission et concerne 1’application du
principe nemo plus juris ad alium transferre
potest quam ipse habet (personne ne peut
transmettre plus de droits qu’il n’en a) et ses
conséquences, ainsi que la question de la pu-
blicité. A mon avis, Frangois Terré met jus-
tement 1’accent sur deux dimensions de
notre conception du droit. D’une part, nous
reconnaissons qu’il y a une inadéquation
entre des situations de fait et leur traitement
par le droit, la transmission étant un des pro-
cessus de réduction de cette inadéquation.
D’autre part, I’individualisme, voulu et or-
ganisé par le Code civil, conduit & ne consi-
dérer que I’individu comme sujet de droits’
et & centrer I’intervention du droit sur la sta-
bilité identitaire et patrimoniale de la fiction
par laquelle il est qualifié, sa personnalité ju-
ridique. Dans un tel contexte de recherche
de stabilité, donc de permanence, la notion
de transmission est singuliérement restreinte
a constater la circulation de droits dont I’in-
dividu dispose, donc qu’il peut aliéner —
rendre étranger & soi-méme — de manicre
discrétionnaire — impact du capitalisme —
sous le contrdle de I’Etat et de ses lois et
réglements, dit I’article 544 cc in fine. La
dimension de la transmission intergéné-
rationnelle est « abolie » ou, plus exacte-
ment, asservie a la conception patrimoniale
qu’Aubry et Rau sont amenés & construire
doctrinalement pour combler le vide
conceptuel du Code civil et dont je reparle-
rai dans la seconde partie.

Pour rester dans la théorie du droit, j’ai
réalisé enfin une derniére tentative avec le
Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit®. L outil est remarqua-
blement précis et I’indexation d’une grande
richesse. L’item « transmission » est cité
quatre fois. Il I’est d’abord a propos « de la
transmission d’un savoir et d’un savoir-
faire » des professionnels du droit (A. Ban-
caud, p. 478), puis de la « transmission des
normes, modeles de comportements et va-
leurs véhiculés par des normes juridiques »
(Ch. Kourilski, p. 557). Un troisi¢me em-
ploi, trés proche de celui-ci, analyse la
« transmission des valeurs » dans le contexte
de la reproduction que D. Brunelle définit
comme « processus par lequel un groupe so-
cial ou une société tendent a préserver leur
identité, voire leur hégémonie, par 1’appren-
tissage et la transmission des valeurs, y com-
pris par les voies juridiques qui en consti-
tuent un instrument privilégié » (p. 529). Un
dernier emploi qu’on n’a pas encore eu I’oc-
casion d’identifier est dans le mot-clé « tra-
dition ». Martin Krygier parle a ce sujet de
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« la continuité de la transmission : les €1¢é-
ments traditionnels du passé revétus d’auto-
rité dans le présent doivent avoir été — ou
doivent étre pens€s comme ayant été — trans-
mis par plusieurs générations intervenant
entre le présent dans lequel s’exprime la
tradition et le passé, réel ou allégué, dont
parle la tradition » (p. 619). Il est fort signi-
ficatif de constater que c’est sous la plume
d’un sociologue australien et non d’un histo-
rien du droit frangais que cette référence,
classique pour un anthropologue, entre
transmission et tradition émerge enfin.

Du c6té de I’anthropologie
du droit

Avant de préciser nos conceptions d’an-
thropologue, revenons bricvement sur des
travaux qui en sont fort proches. Pierre Le-
gendre, outre la réintroduction de la grille gé-
néalogique dans la conception fondant la
transmission du droit, donne de ce dernier
une définition qui me parait bien compléter
les analyses que nous avons accumulées a
partir des travaux de sociologie juridique.
P. Legendre dit du droit qu’il est « ’art dog-
matique de nouer le social, le biologique et
I’inconscient pour assurer la reproduction de
I’humanité ». Il y a en effet dans toute
I’ceuvre de 1’auteur une relation forte entre la
transmission et la reproduction, en particulier
pour ce qui concerne cette dogmatique — ou
corps de croyances — sur laquelle repose la
conception occidentale du droit. Les anthro-
pologues frangais du droit, a la suite de Mi-
chel Alliot, mettent en effet 1’accent sur le
fait que les conceptions du droit expriment
des conceptions du monde qui sont saisies
soit dans les cosmologies — comme le récit de
la Genése dans la tradition judéo-chrétienne
— soit dans des épiphanies de la divinité ou du
héros civilisateur. « Penser Dieu c’est penser
le droit » répétent certains anthropologues a
la suite de Michel Alliot®, ce que confirme
également Gérard Timsit dans la perpective
d’une analyse systémale . Par la, M. Alliot
explique que les traditions juridiques sont
fondées sur des archétypes, transmis de géné-
rations en générations en faisant I’objet d’en-
richissements mais évoluant beaucoup plus
lentement qu’on ne le pense. De ce fait, notre
conception du droit est toujours trés large-
ment déterminée par les représentations reli-
gieuses initiales que la modernité n’a pas ef-
facées, tout au plus déguisées dans le
contexte de la laicité. Pour s’en tenir au seul
the¢me de la transmission, on peut relever au
moins deux conséquences de la relation que
nous faisons entre les manifestations du droit
et les « archétypes » qui les structurent dans
I’inconscient de chaque tradition.

Premiérement, 1’absence de prise en
compte de la notion de transmission dans le
contexte de la modernité juridique et de la
relecture que réalise par exemple un auteur
comme Domat, a la fin du xvie siécle, de
notre structure dogmatique judéo-chrétienne
parait correspondre a un effet de censure .
Nous refusons de traiter juridiquement de la
permanence de facteurs dont une vision
« prométhéenne » moderne, créatrice de de-
venir et de progres, croit pouvoir s’évader.
Cette occultation est naturellement pro-
blématique et produit des contradictions
fortes dont nous prenons de plus en plus
conscience, transmodernité oblige !

Deuxiémement, dans d’autres traditions
juridiques reposant sur d’autres archétypes
et ne dépendant pas des faits de censure — ou
d’autocensure — de la modernité « occiden-
tale », la question de la transmission est,
« naturellement » — donc culturellement — au
centre de la vie juridique et on en parle
constamment. C’est le concept recteur du
droit familial africain comme du droit des
biens — si on accepte de transposer nos caté-
gories occidentales dans des domaines qui
les ignorent avec raison. Trés t6t dans les
travaux du Laboratoire d’anthropologie juri-
dique concernant les sociétés africaines,
entre 1965 et 1970, la question de la trans-
mission a modifié et remis en question 1’uni-
versalité de nos catégories juridiques . La
ol le droit occidental, en relation avec sa
conception de la personne juridique et du
patrimoine traite d’une « transmission suc-
cessorale & cause de mort », le droit africain
organise une « transmission a cause de vie »
en assurant la circulation des richesses en re-
lation et en fonction d’une transmission gra-
duelle des statuts juridiques. On sait que la
sociologie de Durkheim avait déja abordé
ces questions en opposant le statut au
contrat, ou en présentant les formes orga-
niques de solidarité, fondée sur la différen-
ciation des individus dans la société mo-
derne comme un progreés a 1’égard de formes
mécaniques fondées sur la similitude ®?, ca-
ractérisant prétendument les sociétés ar-
chaiques. Ce que montraient nos travaux a
travers un droit de I’héritage des statuts pré-
féré a une succession aux biens, c’est que
nos conceptions de I’universalité des droits
subjectifs et de la notion de personne juri-
dique ne sont ni universelles ni universali-
sables facilement. Dans 1’ Afrique contem-
poraine et en dépit d’un droit « positif » trés
largement occidentalisé, le droit successoral
est toujours contredit par un mode statutaire
de dévolution des droits sur les choses qui
subordonne ce droit sur les choses a la place
de I’individu dans la société. De maniére gé-
nérale, c’est son statut parental qui est pris
en considération et qui fournit les informa-
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tions élémentaires d’identification. Mais,
pour les fonctions supérieures qui conférent
ou supposent une « autorité » — au sens éty-
mologique du latin augere, c’est-a-dire ce
qui augmente, ce qui accroit la puissance —,
on recourt plus particuliérement au critére
du degré d’initiation, c’est-a-dire & la capa-
cité d’assumer une responsabilité dans le
cadre et au nom d’un collectif particulier.
C’est 1a oli on voit plus particuliérement &
I’ceuvre le principe de la réciprocité des
droits et des obligations, réciprocité qui in-
duit la faculté de demander la reconnais-
sance de ses droits & condition d’avoir
d’abord assumé ses obligations correspon-
dantes.

L’acces graduel aux fonctions d’organi-
sation ou de responsabilité par 1’expérience
ou I’initiation, 1’identification des fonctions
donc des droits et des obligations par les sta-
tuts, la réciprocité des droits et obligations et
sa condition suspensive — la supériorité des
obligations sur les droits — sont trois prin-
cipes fondamentaux d’une conception com-
munautaire de la régulation de la transmis-
sion. Or, dans le droit des mineurs en France
comme dans la politique de la Ville, on est
en train de se rendre compte dans les inter-
ventions publiques que c’est cette possibilité
d’exciper d’une responsabilité et d’en assu-
mer les obligations correspondantes qui est
précisément ce qui manque chez les parte-
naires locaux. On prend conscience égale-
ment qu’on va étre bien péniblement obligé
de reconstruire une architecture de relations
sociales qu’on avait pris le plus grand soin
d’effacer au nom de I’individualisme, d’une
conception de 1’égalité fondée sur 1’unifor-
misation des statuts et dont on retrouve oc-
casionnellement des traces chez les familles
africaines résidant en France.

Dans les travaux de ces derniéres années,
on a tout d’abord orienté nos efforts vers une
compréhension plus systématique des ratio-
nalités a I’ceuvre dans les pratiques juri-
diques, en vue de relativiser nos conceptions
et, par exemple, comme je tentais de 1’expli-
quer 2 propos de « I’acte & cause de mort
dans les droits originellement africains »,
qu’on est en Afrique animiste dans un sys-
teme de pensée oll « les morts ne sont pas
morts » (Birago Diop)™. A partir des don-
nées collectées en Casamance sénégalaise
en 1979, j’ai pu approfondir cette concep-
tion de la transmission qui est en fait, dans
une pensée animiste, transmission des éner-
gies cosmiques, divines et humaines que
doit accumuler chaque membre de la so-
ciété, qu’il capitalise et qui le protégent
contre les effets néfastes de forces antago-
nistes. Poussant plus loin les explications de
mes interlocuteurs diola du Fogny, je consi-
dérai alors que cette transmission était en
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réalité la régulation d’une circulation inin-
terrompue de ces énergies et que cette circu-
lation était assimilable a celle des particules
dans un cyclotron, I’instance « divine » étant
I’animateur-accumulateur du grand cyclo-
tron cosmo-divin et chaque ancétre étant le
garant du fonctionnement des petits cyclo-
trons de lignages ou de familles qui s’ali-
mentent au grand cyclotron de la vie par la
médiation du patriarche, de I’initiation et du
bois sacré*s.

Une autre ligne de lecture, tout aussi pro-
metteuse, s’est développée a partir de tra-
vaux sur les politiques fonciéres en Afrique.
L’échec de la diffusion de la propriété privée
depuis le début de 1’époque coloniale et la
farouche volonté des organismes internatio-
naux et des bailleurs de fonds d’introduire
I’ Afrique dans le marché mondial et de gé-
néraliser cette propriété dans le cadre des
conditionalités des politiques d’ajustements
structurels sont paradoxaux. Il fallait non
seulement expliquer les raisons de la mé-
fiance des Africains & 1’égard du droit de
propriété mais aussi gérer et dépasser les
difficultés a généraliser un régime juridique
en I’absence de conditions favorables. II fal-
lait surtout expliquer par quoi les Africains
ont remplacé notre droit de propriété et com-
ment cela fonctionne réellement. C’était
conduire & une analyse des modes de trans-
mission des droits dans le contexte d’une
gestion patrimoniale, donc rouvrir le dossier
de ce qu’on dénomme de maniére assez sim-
pliste dans le Code civil le patrimoine.

De la transmission
du patrimoine

L’histoire de cette recherche est trop
longue pour étre contée, ce qui est bien dom-
mage méme s’il n’y a pas, comme dans un
conte de Grimm, de méchant ogre, de gen-
tille fée ou de Belle-au-bois-dormant 2 ré-
veiller. Plus simplement, il s’agissait d’illus-
trer la capacité de la recherche juridique a
trouver des réponses adaptées a des ques-
tions qui non seulement ne pouvaient pas
étre posées en 1804 par le Code civil mais
qui étaient a 1’époque indicibles, voire im-
pensables. Notre « Belle-au-bois-dormant »
fut la propriété, cette propriété glorifiée par
la Déclaration des droits de 1’homme de
1789 et sacralisée en son article 17. Enfer-
mée dans la définition de 1’article 544 cc,
entendue comme « le droit de jouir et de dis-
poser des choses de la maniére la plus abso-
lue & condition de... », la propriété était une
belle endormie qui avait oublié que, & sup-
poser que sa définition ait effectivement cor-
respondu aux exigences du X1x° siecle, le
monde avait changé. En France, en no-
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vembre 1989 et pour féter a notre facon le
bicentenaire de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen, nous avions orga-
nisé, au sein de 1’ Association pour le déve-
loppement des études fonciéres (ADEF), un
colloque pour nous interroger sur 1’actualité
de I’application de I’article 17 précité'. La
constatation du colloque fut non seulement
que la société avait bougé, mais que la
conception d’un droit exclusif et absolu
avait vécu dans la pratique, parfois dans
quelques textes, mais pas dans les représen-
tations de nos concitoyens.

Mais c’est aussi a cette occasion que j’ai
eu I’intuition qu’entre les quatre régimes
qu’organise le Code civil — la propriété pri-
vée, le domaine public, le domaine privé et
les communaux —, il y avait des « vides »
que je préfére dénommer « trous noirs », ce
terme d’astropomie permettant de supposer
que ce qui n’est pas visible dans certaines
conditions peut I’&tre dans d’autres. C’était
en fait jeter les bases d’une théorie des mai-
trises foncieres qui, constatant que la codifi-
cation civiliste avait simplifié des régimes
coutumiers, a supposé, par un principe de
parallélisme des formes, que des besoins
néo-coutumiers pouvaient également s’ins-
crire dans la grille du Code civil, dés lors
qu’on en retrouverait et respecterait la lo-
gique d’organisation.

On trouvera donc le détail de la recherche
et de ses implications dans les publications
spécialisées V. Le résultat en fut donc une
théorie des maitrises foncieres qui, en inté-
grant les quatre régimes juridiques du Code
civil, propose vingt-cinq modes de régula-
tion dans le cadre d’une politique de gestion
patrimoniale, ol le concept de transmission
et ses implications procédurales sont cen-
traux. Pour comprendre les enjeux d’une
nouvelle définition du patrimoine, revenons
a la doctrine, et a 1a meilleure méme, sous la
plume pleine d’humour du doyen Carbon-
nier dressant le catalogue*® des anthropo-
morphismes de la vie juridique.

« Longtemps le patrimoine n’a été que
cet ensemble de choses, intellectuellement
cimenté par des dettes, dont les civilistes ont
I’habitude de traiter en exergue de leur ex-
posé du droit des biens. Cependant, depuis
une vingtaine d’années, un nouvel emploi a
percé, étranger au droit civil mais non a
notre enquéte, et on est amené a distinguer —
paradoxe provisoire — un patrimoine extra-
patrimonial au-dela du patrimoine patrimo-
nial. Du patrimoine classique il est la théorie
classique, celle d’ Aubry et Rau (... ol) le pa-
trimoine devait étre regardé comme 1’ex-
pression pécuniaire de la personnalité (... et
ou) il n’y a pas de place libre pour un patri-
moine autonome.

« Dans la doctrine allemande, cependant,
une théorie avait vu le jour a la fin du siécle
dernier, qui professait qu’une masse de biens
peut se soutenir, prendre vie par ses propres
forces. Bref, qu’un patrimoine sans sujet est
concevable. (...) C’est un patrimoine animé
par son but. Le but agit en lui comme une
dynamo, diront les mécanistes ; comme une
ame diront les anthropologues, peut-€tre
ausst les spirituels.

« Cependant, la notion de but est abs-
traite. S’il ne s’agit, pour le patrimoine, que
de persévérer dans I’étre, de se conserver, ce
n’est pas trés exaltant (...)

« En France, on a moins parlé de but que
de patrimoine d’affectation. C’est un coloris
différent (...) L’ affectation, non sans confu-
sion verbale, a quelque chose d’affectif, de
plus souple en tous cas.

« (...) Ce que René Savatier reprochait a
la théorie d’ Aubry et Rau, c’était son indivi-
dualisme (1’individualisme a pourtant ses
mérites) : non, le patrimoine n’est pas I’ex-
pression de la personnalité éphémere du titu-
laire actuel mais la suite des générations,
tant qu’elle ne se perd pas dans le gouffre du
passé. Ce patrimoine est avant tout 1’héri-
tage.

« Mais il existe un héritage collectif, que
nous tenons de bien d’autres que de nos
proches aieux. Journées du patrimoine,
conservateurs du patrimoine, ce sens nou-
veau parait avoir acquis droit de cité dans le
vocabulaire administratif : il s’agit du patri-
moine culturel de la nation. Nous aventu-
rons, plus généralement, 1’expression de pa-
trimoine extrapatrimonial. »

Sans avoir a prononcer le terme « trans-
mission », le doyen Carbonnier a rappelé
I’histoire de la notion de patrimoine et illus-
tré 1’idée selon laquelle la nouvelle concep-
tion du patrimoine qui émerge devant nous,
patrimoine d’affectation pour les uns, patri-
moine extrapatrimonial pour J. Carbonnier,
n’est pas compréhensible seulement dans le
contexte de la transmission de droits, mais
aussi dans celui de la transmission de va-
leurs et de représentations, immatérielles et
non susceptibles d’étre évaluées en mon-
naie.

Pour en préciser la portée et le sens, tour-
nons-nous vers un autre texte contemporain
oll, ¢galement, 1’éthique le dispute a la
science. Parlant & I’UNESCO du patrimoine,
Frangois Ost met en évidence des situations
d’« héritage sans testament » en empruntant
a Primo Levi le récit d’une récitation de La
divine comédie de Dante dans le contexte de
I’abomination absolue d’ Auschwitz, en juin
1944. Et F. Ost remarque, commentant le
souci de Primo Levi I’Italien de faire en-
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tendre a Jean le Francgais le mystére de la
poésie de I’enfer de Dante dans I’enfer du
camp d’extermination : « Car c’est cela aussi
le patrimoine : action, événement, chef-
d’ceuvre, objet mais surtout mémoire de tout
cela — ou plutdt puisque leur sens est en
avant plutdt qu’en arriére, reformulation, ré-
écriture d’un héritage toujours en attente
d’étre signifié — appelant d’autres témoins
pour en formuler & nouveau le testament.
Dante se doutait-il que sa description de
I’enfer trouverait un écho, en plein xx° siécle
et dans la lointaine Silésie, et que son exhor-
tation *“a ne pas vivre comme des brutes” ti-
rerait deux hommes de I’inhumanité ? » *

La suite du texte, qu’on aimerait citer
intégralement tant chaque expression nous
ouvre sur de nouvelles perspectives,
conduit a illustrer la percée récente de cette
nouvelle acception du patrimoine, & mon-
trer qu’il affecte le plus intime de notre &tre
— le génome humain — aux ressources éco-
logiques comme patrimoine de 1’humanité.
Il souligne également la fragilité et constate
que « quand I’objet patrimonial se réduit a
la chose, sa valeur s’altére, son sens se
perd, et la destruction menace. Soyons at-
tentifs & 1’étymologie encore : la nég-Ii-
gence, c’est précisément 1’absence de liens,
le relachement, la transmission rompue.
Frappé de négligence, le patrimoine se re-
ferme sur la propriété privée — privée d’es-
pace public, arrachée a la chaine de trans-
mission — et sombre bientdt dans 1’oubli et
disparait : il se dilapide de n’étre pas par-
tagé » (1998-4).

Il reléve alors que, pour traiter juridique-
ment de ces réalités nouvelles, il faut dédou-
bler les implications de 1’objet du patri-
moine et considérer cet objet a la fois
comme une chose ayant une matérialité qui
peut étre objet de propriété et comme une
valeur patrimoniale qui « releéve, elle, d’une
sphere plus élevée, celle de I’interdit fonda-
teur qui préserve ’essentiel » et pour lequel
on parlera de « transpropriété » plutdt que
d’expropriation.

Mais ce type de dédoublement doit éga-
lement s’appliquer au titulaire du patri-
moine : « Derriére 1’usager se profile 1’or-
gane de la communauté, investi de la charge
de la conservation du patrimoine ; le méme
homme sans doute, la méme institution s’il
s’agit d’un pouvoir public, mais dédoublé,
transcendé : I’un immanent, ce qui accepte
et jouit, I’autre, transcendant, qui préserve et
transmet » (ibidem).

Le dernier terme de son argumentation
tient enfin, comme je 1’avais fait dans le
contexte de la gestion patrimoniale & Mada-
gascar, 2 réintégrer les générations passées
et futures dans le processus de transmission :
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« C’est précisément par son insertion dans la
lignée transhistorique que le sujet est autre
chose qu’un individu isolé. Comme si, pour
exister vraiment, s’arracher 2 la précarité du
cycle consommation-destruction, il devait
se penser reli€ : porteur du témoin, garant, a
son tour, des relais (...) Des uns aux autres,
ce qui fait lien, c’est le patrimoine. Son re-
gistre est celui de la transmission, son do-
maine est celui que déploie la proposition la-
tine trans (le dia grec) : il est ’horizon de la
traversée, le champ de la transformation, la
dimension de la transcendance, I’espace du
dialogue » (1998-5 et 6).

Citons enfin, puisqu’il faut bien donner
un terme a cette analyse, quelques phrases
que nous devrions graver dans nos esprits.
« Le patrimoine est ce qui par nous transite
et qui, nous traversant nous transforme :
nous portant, au-dela de nous-mémes, a la
rencontre de nous-mémes. » Mais, il faut le
reconnaitre, cette idée de transmission est
aujourd’hui bien difficile a penser, dés lors
que nous ne nous représentons la justice que
dans les termes du donnant-donnant, et que
notre horizon temporel semble s’&tre rétréci
au présent immédiat. Mettant en cause une
« pensée unique » et la double détermination
de I’échange équilibré dans le contrat et du
modele du marché, 1’auteur souligne qu’« a
I’encontre de ce double obstacle contractua-
liste et instantanéiste, il faudra donc, pour
réhabiliter le souci du patrimoine, rendre vi-
gueur a ’idée méme de transmission, aux
obligations asymétriques et différées que
cela implique (créancier des prédécesseurs,
dans un premier temps, je deviens débiteur
de mes successeurs ensuite) ainsi qu’au
temps long qu’il suppose » (1998-6).

Il ne me semble pas de meilleure conclu-
sion que de proposer d’explorer les pistes
que Francois Ost a dégagées avec tant de
brio. De méme que 1I’auteur a suggéré le be-
soin d’une « transpropriété » et a souligné
I’incidence de la transmission, je théorise
parallélement I’entrée de nos sociétés dans
une transmodernité oll, redécouvrant les ap-
ports et les exigences de la prémodernité
comme de la modernité et de la période
contemporaine, nous serions amenés a en
conjuguer les implications. La notion de pa-
trimoine nous y invite explicitement en étant
a la fois prémoderne dans la pensée coutu-
miére, moderne — chez Aubry et Rau par
exemple — et contemporaine chez F. Ost.

Sur ces bases, nous faisons I’hypothése
que notre mobilisation intellectuelle et
scientifique pourrait apporter des ouvertures
appréciées dans le champ du droit des mi-
neurs et de la famille. B



