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La place pour le concept d'Etat gardien en droit de
I'environnement dans I'encadrement du secteur

minier a Madagascar

Lynda Hubert Ta

ABSTRACT

In environmental law, the concept of custodian state generally as-
sumes that the state is the guarantor of the interests of present
and future generations, and of the implementation of the objec-
tive of intra- and intergenerational equity for sustainable develop-
ment. The state is expected to protect people’s rights to a healthy
environment and to safeguard the natural heritage in order to
transmit it as a legacy to future generations. In the context of the
mining sector in Madagascar, researchers have shown that the
state’s role tends to be redefined so as to limit itself to facilitating
mining investments, to the detriment of rights and public interest
protection. In Madagascar, successive policies and strategies have
displaced the state from regulation and management of its own
natural resources. According to the principles of neo-liberal econ-
omy, its disengagement from the regulation of mineral resource
exploitation would allow the development of favorable conditions
to improve resource management and to reduce environmental
impacts. However, this leaves little room for maneuver to ensure
the protection of social and environmental rights that may be af-
fected by the development of this sector. The article reflects on
this contradictory situation, its origins and its stakes in Malagasy
environmental law.

RESUME

En droit de I'environnement, le concept de I'Etat gardien postule
d'une manigre générale que I'Etat est garant des intéréts des
générations actuelles et futures, donc de la mise en ceuvre de
I'objectif d'équité intra et intergénérationnelle du développement
durable. L'Etat est supposé protéger les droits des populations
un environnement sain et sauvegarder le patrimoine naturel en
vue de le transmettre en héritage aux générations a venir. Or, dans
I'encadrement du secteur minier a Madagascar, des chercheurs
ont démontré que le role de I'Etat tend a étre redéfini de facon a
se limiter a faciliter I'investissement minier, au détriment de la
protection des droits et de I'intérét public. A Madagascar, les poli-
tiques et stratégies successives ont écarté I'Etat de la réglemen-
tation et la gestion de ses propres ressources naturelles. Suivant
les principes néolibéraux, son désengagement de I'encadrement
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de I'exploitation des ressources minieres permettrait le
développement de conditions favorables a I'amélioration de la
gestion des ressources et a la diminution des impacts environ-
nementaux. Cela lui laisse toutefois peu de marge de manceuvre
pour promouvoir la protection des droits sociaux et environ-
nementaux pouvant étre affectés par le développement du
secteur minier. L'article propose un début de réflexion sur cette
situation contradictoire, ses origines et ses enjeux en droit de
I'environnement malgache.

INTRODUCTION

Ce texte revét une dimension prospective ; il s'agit d'un question-
nement qui met a jour certaines idées demandant encore a étre
creusées. C'est a cette réflexion prospective que le lecteur est in-
vité a travers cet essai dont I'objectif est de soulever des ques-
tions sur le role de I'Etat malgache dans la protection de
I'environnement et sa capacité a assumer ce rble dans l'en-
cadrement du secteur minier. Il convient de noter que la concep-
tion de la protection de I'environnement que nous adoptons dans
ce texte englobe une dimension sociale indissociable, que I'on
retrouve d'ailleurs dans la plupart des textes en droit de I'environ-
nement. Les deux aspects (environnemental et social) étant
étroitement imbriqués, lorsque nous évoguons la protection de
I'environnement, cela impligue aussi notamment la protection des
communautés locales.

La réflexion s'appuie sur les processus sélectifs de libéralisa-
tion mis en place a Madagascar sous I'impulsion de divers ac-
teurs, particulierement les réformes successives dans le secteur
de I'environnement et des ressources naturelles, notamment les
ressources minieres. En effet, la politique miniere malgache de
1998 a été lancée dans le contexte de la mise en ceuvre du pro-
gramme de désengagement partiel de I'Etat de certains secteurs
économiques entamé dans les années 1980, et du Projet de ré-
forme du secteur minier (PRSM) promu et appuyé par la Bangue
Mondiale de 1998 & 2002 (Banque Mondiale 2003). Le PRSM met-
tait en place un ensemble de réformes du cadre légal et régle-
mentaire du secteur minier, avec pour objectif la redéfinition et la
limitation du réle de I'Etat dans ce secteur, pour mieux offrir un
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environnement légal favorable et incitatif aux investisseurs
(Sarrasin 2006).

Les recherches menées par le Groupe de recherche sur les
activités minieres en Afriqgue (GRAMA) et le Centre interdisci-
plinaire de recherche en développement international et société
(CIRDIS) de I'Université du Québec & Montréal ont souligné I'im-
pact de telles réformes en termes de réduction de I'espace de dé-
cision de I'Etat, de fragilisation de ses capacités de suivi et de
contrble, et son aptitude a apporter des mesures correctives
(Campbell 2010). Par ailleurs, le transfert d’une part des fonctions
et responsabilités de I'Etat en matiére sociale et environnemen-
tale vers des acteurs privés n'est pas sans conséquence sur I'in-
térét public, la protection des droits sociaux et environnementaux
et les objectifs d'équité intra et intergénérationnelle du
développement durable. Une telle situation suscite particuliere-
ment des questionnements importants dans un pays tel que
Madagascar, qualifié de hotspot de la biodiversité mondiale, con-
cernant le rble et les responsabilités publiques dans la protection
du patrimoine naturel, dans I'intérét des générations actuelles et
futures. Notre démarche prospective nous a conduits a nous in-
téresser aux contributions du concept juridique d'« Etat gardien »
en droit de I'environnement, pour alimenter ces réflexions. Nous
avons donc tenté un premier survol de la littérature sur le concept
d'Etat gardien afin de comprendre dans un premier temps les
origines, les objectifs et la portée de ce concept. Puis, a travers
I'examen de quelques textes de lois nous avons cherché a identi-
fier les éléments de base du concept dans le droit de I'environ-
nement malgache et ses implications possibles pour le secteur
minier, notamment en termes d’obligations fiduciaires attribuées a
I'Etat dans la protection de la biodiversité.

LE CONCEPT D'ETAT GARDIEN EN DROIT DE L'ENVI-
RONNEMENT

Le concept d'Etat gardien n'est pas nouveau ; ses origines sont
anciennes, méme si le vocabulaire utilisé pour le décrire a varié
selon les époques et les systemes juridiques. De nos jours par ex-
emple, on y rattache d'autres qualificatifs comme fiduciaire, man-
dataire, garant, public trust, stewardship ou patriae.

Cconcept hybride, ses origines sont situées a I'intersection
entre le droit romain de I'antiquité et le droit anglo-saxon contem-
porain. Il puise en effet dans les notions de patrimonium et de res
communis, res publicae, res univertatis du droit romain antique,
qui décrivent a différents degrés des choses (biens ou ressources)
non-appropriables ou dont la propriété est reconnue a I'ensemble
de la communauté, et dans la théorie du public trust en droit de
common law, qui évoque un patrimoine (le trust ou la fiducie) qui
est géré par une personne (le trustee ou fiduciaire) pour le béné-
fice d'une autre personne (le bénéficiaire) (Jones 1992).

La doctrine du public trust ou fiducie publique appliquée au
droit de I'environnement et des ressources naturelles a d'abord
été développée par le juriste américain Joseph Sax en 1970 et a
depuis fait I'objet de débats fournis dans la littérature juridique.
D’une maniére générale, Sax (1970) identifie trois éléments consti-
tutifs d'une fiducie publique : (i) I'existence d'un bien public com-
mun, (i) la responsabilité d'assurer la protection de ce bien pour
les générations actuelles et futures et (iii) la gestion publique dont
le caractére désintéressé, transcendant des intéréts individuels,
est a privilégier. A partir de 1a, on peut déduire la relation qui est a
la base du concept d'Etat gardien ou fiduciaire : il référe a un
régime de protection et de gestion publique dans I'intérét public
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et dont la finalité est I'équité intra et intergénérationnelle (Brown-
Weiss 1984, Baslar 1998). Il attribue a I'Etat la mission et la res-
ponsabilité de préserver le patrimoine naturel, afin qu'il puisse
étre transmis en héritage aux générations futures (Moench 2001).
Les bénéficiaires, qui sont les générations actuelles et futures, ont
le droit d'attendre de I'Etat qu'il prenne toutes les mesures néces-
saires pour protéger le patrimoine et pour en assurer la gestion
prudente et diligente (Wood 2014).

Une fois le concept défini, on peut aussi dégager certains
principes qui fondent le concept et les effets qui s'y rattachent. Il
est intéressant de noter que les prérogatives octroyées par le
concept se déclinent d'abord en devoirs en regard des objectifs
d'intérét public : le devoir de I'Etat de « prendre toute mesure
nécessaire a la conservation du bien » (Vincent 2008), le devoir
d'impartialité et de loyauté envers les bénéficiaires, le devoir de
diligence, de précaution et de prévention, le devoir d'intégration
des considérations environnementales a I'ensemble des poli-
tiques publiques, le devoir de préserver le droit a un environ-
nement sain et les droits fondamentaux des bénéficiaires de la
ressource, la responsabilité pour inaction en cas de dommages
environnementaux, le devoir de prévoir des mécanismes de
plaintes, de reddition de comptes, de transparence, etc. sont au-
tant d'obligations qui sont soulignées dans la littérature (Fort
2012). Ces obligations permettent de souligner I'importance de
renforcer les compétences réglementaires de |'Etat dans la défini-
tion, la planification et la mise en ceuvre des regles devant per-
mettre de parvenir aux objectifs de protection. Il est également in-
téressant de comprendre les implications de ces responsabilités
étatiques, comme le droit des bénéficiaires a demander répara-
tion au fiduciaire pour les détériorations du bien, le droit a I'infor-
mation, a la participation.

Le concept d'un Etat gardien de I'environnement et des
ressources naturelles présenterait, semble-t-il, I'intérét de renou-
veler la réflexion sur le role de I'Etat, la légitimité de ses interven-
tions au regard de sa mission d'intérét public et de sa
souveraineté sur ses ressources naturelles, ainsi que sur sa res-
ponsabilité dans la mise en ceuvre de I'objectif d'équité du
développement durable. Il se distingue de la conception tradition-
nelle de I'Etat centralisateur dans la mesure ol il propose de
baliser le pouvoir discrétionnaire de I'Etat par une gestion consen-
suelle et la mise en place de mécanismes d'imputabilité, permet-
tant la surveillance et le contrOle par le public de I'usage des
ressources. Par ailleurs, la répartition des pouvoirs de I'Etat vers
des instances publiques plus restreintes, plus territoriales (Etats
fédérés, provinces, municipalités) est une autre idée proposée
dans la littérature pour encadrer |'autorité publique (Girard 2012).

L'idée véhiculée par le concept, selon laquelle la nature cons-
titue un patrimoine commun a préserver au nom d'intéréts collec-
tifs, est aussi présente dans certains droits nationaux, régionaux
et en droit international. Par exemple, a I'échelle internationale, la
Convention pour la protection du patrimoine mondial, culturel et
naturel de I'UNESCO et la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer réaffirment le principe d'un « patrimoine commun
de I'humanité » a I'égard de certaines ressources sensibles,
écosystemes fragiles ou d'une valeur inestimable pour les
générations actuelles et futures. A I'échelle régionale, le droit
communautaire européen considere que les oiseaux migrateurs
constituent un « patrimoine commun » sous la garde de I'Union
Européenne et qu'il en résulte une obligation de résultat en
matiere de protection de la ressource (Directive concernant la
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conservation des oiseaux sauvages, préambule, 3¢ et 88 consi-
dérants). Enfin, a I'échelle provinciale, la Loi québécoise sur I'eau
par exemple, affirme que les ressources en eau sont le « patri-
moine commun de la nation québécoise », qu'elles revétent un
« caractére collectif », et que I'Etat québécois en est le gardien et
doit ainsi s'assurer que les utilisations de la ressource par les per-
sonnes privées n'affectent pas la ressource et les usages collec-
tifs.

Compte tenu de I'ampleur des atteintes que peuvent porter
les activités du secteur minier au patrimoine naturel de pays
riches en biodiversité comme Madagascar, il est pertinent de
questionner I'ancrage ou l'application du concept d’'Etat-gardien
dans I'encadrement de ce secteur spécifique.

L'HYPOTHESE D'UN ETAT GARDIEN ET LE SECTEUR
MINIER A MADAGASCAR : SUR QUELLE BASE ET
QUELS ENJEUX?

UNE NOTION DE PATRIMOINE COMMUN A GARDER DANS LE

DROIT DE L'ENVIRONNEMENT MALGACHE. La biodiversité

malgache est I'une des plus riches au monde, avec des
écosystemes, une flore et une faune a trés grande endémicité :
85% de la flore, 39% des oiseaux, 91% des reptiles, 99% des am-
phibiens et 100% des Iémuriens sont endémiques a la Grande ile
(Goodman et Benstead 2005). Les écosystemes forestiers sont les
plus riches mais aussi les plus menacés par les activités hu-
maines et certains d'affirmer que la perte d'un hectare de forét a
Madagascar a un effet irréversible sur la biodiversité mondiale
(Hufty et Muttenzer 2002). Une partie de cette richesse naturelle
est aujourd’hui considérée comme faisant partie du patrimoine
mondial de I'UNESCO, dont deux sites naturels d'une grande im-
portance figurant sur la Liste du patrimoine mondial et huit autres
sites figurant sur la Liste indicative (UNESCO 2017). A I'échelle in-
ternationale, Madagascar est partie a un certain nombre d'instru-
ments internationaux dédiés a la protection de la biodiversité et
qui la consacrent comme un patrimoine naturel commun a
préserver. C'est le cas, par exemple, du Protocole relatif aux zones
protégées ainsi qu'a la faune et a la flore sauvages dans la région
de I'Afrique orientale. La création et le maintien d‘aires protégées
constituent un des moyens privilégiés pour promouvair la protec-
tion de la biodiversité. Lors du cinquieme Congrés mondial des
parcs de I'UICN en 2003, Madagascar s'est engagé a tripler la sur-
face de ses aires protégées avec pour objectif d'atteindre six mil-
lions d'hectares en 2012, soit environ 10 % du territoire national,
un objectif qui a depuis été atteint (Gouvernement de Madagascar
2016).

Dans le droit interne, I'idée de la biodiversité malgache
comme un patrimoine naturel a préserver pour les générations
actuelles et futures (par exemple, pour les communautés locales
dépendantes de ces ressources, dont les droits d'usage sont con-
Serves, ou encore pour les membres de la communauté scien-
tifique nationale et internationale) se retrouve aussi dans
plusieurs textes stratégiques et juridiques, dont la plus importante
est sans doute la Charte de I'environnement malgache qui parle
d'un « patrimoine Malagasy de biodiversité », déclare que « [l]'en-
vironnement constitue une préoccupation prioritaire de I'Etat » et
que « [l]la protection et le respect de I'environnement sont d'in-
térét général » (Charte de I'environnement malgache, art 6, 3 et 4).
On peut lire dans la Politique nationale de I'environnement (PNE)
gue ce « patrimoine revét un intérét particulier pour la commu-
nauté scientifique », qu’« en raison de son caractere unique dans
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le monde, le patrimoine environnemental malgache est considéré
comme patrimoine de I'Humanité » dont la sauvegarde doit étre
faite « pour le bien étre de la population malgache et celui des
générations futures » (Charte de I'environnement malgache,
titre Il, chapitre 1, section 2).

UN PATRIMOINE NATUREL AFFECTE PAR LE DEVELOPPEMENT

MINIER. Or, ce patrimoine national et mondial est aujourd’hui

plus que jamais touché par un secteur minier en pleine ex-
pansion; ces deux espaces (exploitation miniere et conservation)
venant a se superposer. Plus particulierement, les aires de con-
servation sont directement affectées, comme c'est le cas de la
forét de Mikea dans le Sud-Ouest de I'ile, d’une tres grande impor-
tance socioéconomique et culturelle pour les communautés lo-
cales, laquelle pourrait-étre en partie déboisée par la construction
de routes destinées a acheminer I'ilménite extrait par le projet
Toliara Sands vers le port de Toliara (Rakotondrainibe 2015). A
I'Ouest, la construction d'infrastructures routiéres et portuaires
nécessaires au projet d'extraction de fer de la compagnie chi-
noise Madagascar Wuhan Iron and Steel Corporation ont fait
également naitre des inquiétudes pour le Parc national de la baie
de Baly a Soalala (valis 2012). Parmi d'autres exemples, I'explo-
ration de terres rares par Tantalus Rare Earths sur la presgu'ile
d'’Ampasindava s'étendrait sur 20 km? de foréts intactes, a prox-
imité de la nouvelle aire protégée d'Ampasindava-Galoko-Kalobi-
nono, elle-méme entourée par environ six autres compagnies
miniéres (Gouvernement de Madagascar 2015). Ensuite, plusieurs
milliers d’hectares de foréts dont des foréts humides intactes de
la région Alaotra-Mangoro abritant une multitude d'espéces
endémiques ou parmi les plus menacées de I'le, sont aussi affec-
tés par la mine de nickel et le pipeline du projet Ambatovy (Projet
Ambatovy 2006). Enfin, le projet d'exploration de sables bitu-
mineux a Tsimiroro et Bemolanga par Madagascar Oil pourrait
présenter des risques pour la biodiversité, avec trois aires pro-
tégées a proximité : Ambohijanahary, le Tsingy de Beanka et le
fameux Tsingy de Bemaraha, inscrit au Patrimoine mondial de
I"'UNESCO depuis 1990 (Les Amis de la Terre France 2012, Waeber
et al. 2015).

QU'EN EST-IL DU DEVOIR DE PROTECTION ET DU ROLE DE

LETAT MALGACHE ? La multiplication de telles situations

souléeve un certain nombre de questions sur la fagon dont ce
conflit d'intérét est abordé dans la réglementation des impacts du
secteur minier et fait surgir des enjeux concernant les discours
avanceés et la capacité de I'Etat & percevoir d'abord puis a investir
le rble de gardien. En effet, si le droit positif malgache affirme
haut et fort qu'il y a un patrimoine environnemental a protéger, un
objectif qui est maintes fois rappelé par les instruments légaux et
réglementaires encadrant le secteur minier comme les Codes
miniers de 1999 et de 2005 (titre 5, chapitre 2) et la Charte de I'en-
vironnement malagasy actualisée de 2015 (préambule et article 3,
1er objectif), le droit n‘est pas aussi clair sur le role que I'Etat doit
jouer et les moyens a sa disposition pour mettre en ceuvre cet
objectif. Plusieurs autres dispositions législatives alimentent cette
confusion. Par exemple, dans un premier temps, la Loi constitu-
tionnelle n° 2007-001 du 27 avril 2007 déclare dans son article 37
que « I'Etat garantit la liberté d’entreprise dans la limite du respect
de l'intérét général, de I'ordre public, des bonnes meeurs et de
I'environnement », ce qui semble accorder & I'Etat un certain role
de garde-fou en faveur de I'environnement. Mais, dans un deux-
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ieme temps, selon I'article 7 de la Charte de I'environnement de
1990, la protection de I'environnement concerne un large éventail
d’acteurs comme I'Etat, bien entendu, mais aussi les opérateurs
économigues. De plus, la Politique nationale de I'environnement
insiste sur la nécessité pour I'Etat de se désengager et de « céder
sa place aux opérateurs privés » comme « des associations
d'usagers, les ONG et des entreprises privées appelées a
préserver et mettre en valeur les ressources du pays », son role
doit se limiter a « développer les incitations nécessaires, (...)
suivre et évaluer les actions sur le terrain » (Charte de I'environ-
nement malgache de 1990, titre II, chapitre ll, ii). Dans cette op-
tique, le Plan d'action environnementale a intégré explicitement
les principes de I'ajustement structurel, de la décentralisation et
de libéralisation dans la mise en ceuvre de la Politique nationale
de I'environnement (Charte de I'environnement malgache de
1990, titre lll, chapitre 1, §§ 3.2, 3.3 et 3.5).

Quelques-unes des implications de ce régime en termes
d'impacts sociaux et environnementaux des projets miniers peu-
vent étre alors soulignées. Tout d'abord, une des stratégies
choisies pour tenter de concilier ces extrémes semble résider
dans un glissement de la prise en charge de la protection de I'en-
vironnement qui s'est opéré de la sphére publique vers la sphére
privée, cette derniere étant présentée comme la mieux placée
pour prendre en charge les colts des dégradations environ-
nementales que le discours dominant associe a la pression démo-
graphie et aux pratiqgues agricoles des communautés locales
(Sarrasin 2005). Ce transfert de compétences est consacré, par
exemple, par la Loi n° 2001/05 portant Code de gestion des aires
protégées qui convient dans ses articles 4 et 31 que la gestion
des aires protégées peut étre confiée a un organisme autonome,
public ou privé. C'est ainsi que parmi les mesures d'atténuation
de leurs impacts environnementaux, des projets miniers comme
le Projet Ambatovy ou le projet de QIT Madagascar Minerals ont
mis en place des programmes pour la conservation de la biodiver-
sité malgache, a travers la création d'aires protégées dont le fi-
nancement et la gestion sont confiés aux compagnies minieres.
Ce qui n'est pas sans conséquence sur les communautés locales
puisqu’'on peut s'attendre a ce que la gestion par les acteurs
privés soit, a priori, différente de celle de I'Etat dont la mission
d’intérét public suppose la prise en compte et la protection des
droits d'usage traditionnels sur la ressource, cela méme si dans la
pratique les deux types de gestion peuvent comporter des la-
cunes. Dans le cas de l'aire protégée sous la gestion du projet
Ambatovy, le Collectif pour la défense des terres malgaches rap-
porte que des cultivateurs de cresson provenant des commu-
nautés avoisinantes avaient besoin d'accéder a la riviere
comprise dans les limites de |'aire protégée pour leurs activités,
qu'ils exercaient depuis des dizaines d'années. Certains d'entre
eux auraient été arrétés pour avoir introduit une espece végétale
exogene (le cresson) dans l'aire protégée, puis relachés sous
réserve de cesser leurs activités (Rakotondrainibe 2015). Pour ce
qui est de I'aire protégée gérée par la compagnie QIT Madagascar
Minerals dans le Sud-Est de Ile, la situation peut sembler para-
doxale si I'on considére que parmi les zones visées par le projet
d’extraction d'ilménite, les sites de Petriky et Sainte Luce ont vu la
création d'aires protégées confiées a la gestion de I'entreprise.
Dans ce cas, cette gestion a été marquée par la restriction de
l'acces a ces zones par les communautés locales (Randriami-
arantsoa 2015). La question de I'acces a la terre et aux ressources
naturelles qui semble relier les enjeux de la conservation et du
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développement minier a Madagascar a été soulevée et est tou-
jours d'actualité (Seagle 2013).

Par ailleurs, un rapport des Amis de la Terre aprés une en-
quéte sur le terrain en 2012 souligne la faiblesse des capacités
scientifiques, matérielles, financieres et humaines des institutions
publigues dans I'appréciation et I'évaluation des impacts environ-
nementaux, ainsi que dans le controle et le suivi des pratiques
des compagnies, qui ne permet pas d'assurer la préservation du
patrimoine naturel commun. Comme I'explique le rapport : « [e]n
dépit d'un cadre législatif et réglementaire apparemment con-
traignant en matiére environnementale, les pouvoirs publics ont
de grandes difficultés a faire respecter les obligations qu'ils ont
eux-mémes édictées » (Les Amis de la Terre France 2012). Ainsi, si
la loi malgache exige que le promoteur obtienne un permis envi-
ronnemental avant le permis d’exploration ou d’exploitation,
plusieurs permis d’exploitation auraient été délivrés durant la
crise de 2009 et au cours de la période de transition qui a suivi
jusqu’en 2014, pendant laquelle les capacités de I'Etat malgache
étaient les plus affaiblies (Les Amis de la Terre France 2012). Cette
période a vu la suspension de I'aide internationale et la mise en
place d'un gouvernement de transition dont la légitimité, les fonc-
tions et les responsabilités mémes n'étaient pas clairement
établies. Dans ce contexte d'affaiblissement des capacités institu-
tionnelles, les générations futures mais surtout actuelles, bénéfici-
aires présumés de la préservation du patrimoine, deviennent les
grands perdants : selon le rapport des Amis de la Terre, privées de
leur droits traditionnels sur les ressources en plus des atteintes a
leur droit & un environnement sain, mal informées, « osant
rarement se plaindre par peur des représailles, et ne bénéficiant
pas de la protection des autorités, les populations se retrouvent
donc face a face avec les multinationales, qui cherchent
régulierement a faire taire, ou a contrdler, les oppositions poten-
tielles émanant de la société civile » (Les Amis de la Terre France
2012).

En bref, il semble que le droit soit nuancé sur le role de gar-
dien que devrait jouer I'Etat malgache dans la préservation de son
patrimoine naturel. Les textes juridiques font ressortir un role
partagé et ne Iui reconnaissent qu’un role limité de promotion et
de coordination, ce qui n'est pas sans équivoque sur le partage
des responsabilités et I'imputabilité des différents acteurs im-
pliqués, au regard des bénéficiaires de ce patrimoine. Toutefois,
ce contexte renforce I'idée d'explorer I'application de la théorie
de la fiducie publique. En effet, selon Catherine Ribot : « la théorie
de la fiducie publiqgue ne soutiendrait I'avancée du droit pro-
tecteur des ressources naturelles que lorsque I'Etat est privé des
instruments traditionnellement reconnus pour justifier ses inter-
ventions en matiére d'intérét général » (Ribot 2012), ce qui semble
bien étre le cas a Madagascar, suite aux réformes successives de
libéralisation dans le secteur des ressources naturelles. L'intégra-
tion du concept dans le droit malgache pourrait alors contribuer a
renforcer les mécanismes de protection des ressources
naturelles.

LIMITES AU CONCEPT ET A LIDEE D'UNE APPLICA-
TION A MADAGASCAR

Une premiere limite, parmi les plus soulevées par la littérature,
concerne la confusion des critéres et méthodes de qualification
du patrimoine commun et son Etat gardien, une confusion qui
peut se manifester a travers la grande variété des termes utilisés,
les textes de droit parlant par exemple de « patrimoine commun
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de I'numanité », « patrimoine commun des étres humains », de
« patrimoine commun de la nation » (Pagquerot 2012). Il en résulte
un régime juridigue tout aussi confus, mal défini, entre appropria-
tion et non appropriation, consensualisme et réglementation. L'ef-
fectivité du concept pose également probléme : il est intégré dans
le droit positif mais souvent sous la forme de déclarations qu'il
n'est pas aisé de transcrire en régles strictes et dont les effets ju-
ridiques demeurent relatifs (Paquerot 2012). Par ailleurs, comme
le souligne Jacqueline Morand-Deviller (2012), I'ordre économique
mondial pese de tout son poids dans la balance et il arrive sou-
vent que des ressources déclarées « patrimoine commun » car
non rentables ou encore inexploitables changent de statut des
que les progres de la science les rendent exploitables. L'autre
faiblesse la plus fréqguemment soulignée dans la littérature se rap-
porte a la détermination de la personnalité juridique des bénéfici-
aires du patrimoine ('humanité, la nation, le peuple ou les
générations futures), qui pose la question du droit d'action devant
les tribunaux en cas de dommages environnementaux (Fort 2012).

Si le concept comporte plusieurs faiblesses, il a tout de
méme le mérite de susciter un renouvellement du débat sur la
guestion de la conservation environnementale et du rble que
I'Etat peut ou doit jouer. Il permet aussi de questionner les rap-
ports juridiques d'appropriation des ressources naturelles, d'inté-
grer les enjeux liés au caractere limité de ces ressources et
d'appréhender le partage des responsabilités dans la gestion
durable des ressources (Fort 2012). Ainsi, lorsqu’envisagé dans le
contexte de Madagascar, il permet de raviver le débat sur les
guestions de capacités (indissociables de celles des responsabi-
lités), surtout politiques, institutionnelles et normatives, et de
légitimité de I'action publique dans la gouvernance du secteur
minier. Il offre par ailleurs une avenue de réflexion concernant un
changement de paradigme dans l'encadrement du développe-
ment minier dans le pays. C'est aussi un concept qui a I'avantage
d'étre évolutif, flexible et dynamique, qui peut donc étre adapté
aux différents contextes, aux besoins et circonstances
changeants de la protection du patrimoine naturel (Slade 2009). A
ce propos, Jacqueline Morand-Deviller souligne que le concept se
veut mobilisateur face a la généralisation de la « logique produc-
tiviste », qu'il « permet de mettre en évidence les valeurs éthiques
propres a |'ordre écologique qui ne sont pas les mémes que celles
de I'ordre économique » et « peut inspirer le choix des institutions
et des méthodes propres a répondre a la fonction particuliére des
biens ». En quelgue sorte, il s'agirait selon elle de mettre de
I'avant « une nouvelle maniére de gérer les biens du patrimoine
commun et de rappeler aux gardiens de ces biens les devoirs qui
leur incombent » (Morand-Deviller 2012).

CONCLUSION

S'agissant du patrimoine commun naturel, certains juristes n'hési-
tent pas a suggérer un courant de « post-post-modernisme » du
droit, qui permettrait un renouvellement conceptuel des missions
et responsabilités de I'Etat, lequel dépasserait le role de simple
régulateur qu’on lui a attribué dans un monde global administré
par une main invisible, pour endosser un rble de gardien des
ressources naturelles mais aussi des droits et des intéréts de la
population qui dépendent de ces ressources (Morand-Deviller
2012). Autrefois tres critiquée, son intervention est de plus en plus
considérée comme incontournable et centrale dans la poursuite
du bien commun, de I'équité et de l'intérét général (Arnaud 1998,
Arnaud et Farinas Dulce 1998, Halley 2012), notamment en
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matiére de protection de la biodiversité. Les responsabilités asso-
ciées a cette intervention dans le concept d'Etat gardien permet-
tent de soulever des questions cruciales comme celle de la
capacité des Etats a prendre en charge ces responsabilités, et
souligne ainsi les transformations institutionnelles et normatives a
opérer. En tant que tel, il nous semble que le secteur minier ouvre
un champ de réflexion intéressant et des questionnements impor-
tants pour I'application de ce concept, pour des recherches fu-
tures.
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