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LE

DOMAINE PUBLIC A ROME

ET

SON APPLICATION EN MATIERE ARTISTIQUE

1. — Les questions de domanialité forment une des parties
les plus délicates et I'une peut-étre des moins nettement préci-
sées de notre droit actuel. L’attention, depuis quelque temps
déja, a été ramenée sur ce sujet par la tendance, assurément
fort 1égitime, de la jurisprudence & étendre de plus en plus la
notion d'un domaine public, inaliénable et imprescriptible,
et & I'appliquer méme aux objets mobiliers, entr'autres aux
manuscrits de nos grandes bibliothéques et aux tableaux et
objets d’art de nos collections nationales (1). 11 faut reconnai-
tre que pendant longtemps on n’avait trouvé que ce moyen
un peu extréme de protéger le palrimoine artistique du pays
et d’en empécher I'aliénation de la part d’établissements pu-
blics, fabriques ou communes qui, pour un prix séduisant,
pouvaient étre tentés de se défaire d'uvres de valeur, trop
heureux souvent des avantages économiques du marché.

Aujourd’hui, sans doute, ces dangers sont moins & crain-
dre. Nous avons, datant du 30 mars 1887 (2), une loi pour la
protection et conservation des monuments et objets d’art.
Mais, pour ne parler que des objets mobiliers, la loi nouvelle
est loin d’offrir toutes les garanties désirables. Elle déclare
sans doute inaliénables et imprescriptibles les objets apparte-
nant & I'Etat (3) qui figureroat au classement opéré par les

(1) Cf. Paris, 3 janv. 1846 (Sir. 47.2.77); Lyon, 19 déc. 41873 (D. 76.2.90);
Trib. Seine, 22 juin 1877 (D. 80.2.97); Dijon, 3 mars 1887. Cf. Weiss,
Philippe Pot devant la Cour de Dijon (p. 16-18). ’

(2) Off. 31 mars 1887.

(3) Loi du 30 mars 1887, art. 10.

S. i
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soins de l'administration ; mais pour ceux appartenant aux
autres personnes morales publiques, le classement n'a plus
pour effet de les mettre hors du commerce , mais de les frap-
per simplement d’une servitude administrative; et celle-ci
pourra paraitre insuffisante puisqu’elle les laisse soumis i la
prescription au cas d'aliénation irréguliére, et méme a une
prescription trés courte, celle de trois ans établie par I'article
2279 pour les objets volés ou perdus (1). Il y a donc lieu en-
core, méme sous ’empire de la loi nouvelle, de poser & nou-
veau la question de domanialité et de se demander si, parmi
ces objets classés, il n’en est pas qui, par suite des conditions
méme de leur affectation, ne doivent pas étre considérés comme
faisant partie du domaine public au sens propre du mot, et
comme bénéficiant ainsi de garanties plus stres ét plus com-
plétes que celles établies par la loi du 30 mars 1887. La juris-
prudence aura, comme par le passé, arésoudre, en ce qui
les concerne, les trois questions suivantes : peut-on classer
dans le domaine public inaliénable et imprescriptible des objets
mobiliers ? Si on doit 'admettre, quel sera alors le criterium de
la domanialité, c’est-a-dire & quelle condition ces objets mobi-
liers, que nous supposons ici étre des objets artistiques (2),
feront-ils partie du domaine public? Enfin quelle sera la na-
ture exacte, au point de vue du droit, de ce domaine public
artistique?

Tous ces points sont trés gros de difficultés : ol prendra-
t-on les éléments nécessaires & les éclaircir? Les quelques
textes que le Code civil consacre a la matiére sont obscurs, in-
suffisants et d’'une terminologie équivoque et flottante. Toute
la question repose sur les conditions d’application d’une dis-
tinction fondamentale en la matiére, entre les objets formant
le patrimoine de 1'Etat et dont il peut disposer comme le ferait
un particulier des biens de son domaine, et ceux qui, par leur
nature ou leur destination, sont indisponibles aux mains de
I’Etat et restent affectés a perpétuité, sauf déclassement régu-

(1) Loi du 30 mars 1887, art. 41 et art. 13.

(2) S'il s’agit des manuscrits et imprimés faisant partie des collections et
bibliothéques publiques, il est malheureusement beaucoup moins sir que la
loi nouvelle leur soit applicable (V. cependant Ducrocq, La lof du 30 mars
1887, § vi, p. 39 et suiv.).
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lier, soit & I'usage public, soit simplement & un service public.
Mais cette distinction de laquelle tout dépend, n’apparait méme
pas clairement formulée dans nos lois, il faut I'y surprendre
et quelque finesse pour la découvrir sous les expressions vagues
du texte (1). Tout porte & croire par conséquent que le légis-~
lateur s’en est remis aux traditions; or ici les traditions sont
lointaines, elles datent du droit romain. On aura beau médire
du droit romain, il a jeté dans la circulation des idées qui
sont devenues monnaie courante, et dont nous vivons tous.
Si donc la valeur en devient indécise , quelque défiance qu’on
puisse avoir pour les recherches d’érudition, il faudra bien
remonter & Jeur origine pour en connaitre la portée initiale et
le sens exact. La distinction traditionnelle entre Jes deux
domaines de |'Etat, public et privé, est une monnaie de ce
genre : les Romains s’en servaient déja, elle a continué &
circuler et & passé jusqu’a nous et nous n’avons méme pas
songé a en refaire 'effigie dont les traits se sont effacés, ni
méme 3 en bien indiquer au revers la valeur vraie : le 1égisla-
teur I'a acceptée sans contrdle. Peut-étre ne sera-t-il pas inu-
tile de remonter a ses origines : on voit I'idée qui a inspiré
ce travail.

Nous voudrions , dans une revue rapide, étudier la nature
du domaine public chez les Romains, ce sera la partie géné-
rale de cette étude; nous nous demanderons ensuite si les
Romains ont concu I'idée d’'un domaine public artistique, ap-
plicable aux ceuvres d’art.

I
§ 1. Caractéres généraux du domaine public & Rome.

2.— L’erreur de la plupart des commentateurs modernes du
droit romain a été de présenter la distinction, assurément ro-
maine, entre les deux domaines de I’Etat, comme une distinc-
tion fondamentale, issue d'une pensée & priori, et créée par
les jurisconsultes ou la loi pour étre comme le principe domi-

(1) Elle a mé&me été contestée dans ces derniers temps. — Voir 'intéressant
article de Barkhausen (Rev. crif., 1885).



g

N5

TR

NI §

)

o
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nant de la matiére et destinée a établir entre les deux domaines
comme une séparation absolue au point de vue du droit, et
une différence de nature et de caractére juridique trés franche-
ment accentuée (1). Nous voudrions essayer de montrer que
Jamais, & Rome, les jurisconsultes ne lui ont accordé cette
importance, que la distinction a 6té acceptée comme une
constatation de fait, et non comme une création scientifique :
elle n’a pas été le résultat de conceptions profondes des juris-
consultes, pas méme un procédé de méthode utile & la classi-
fication des matiéres, on ne I'a envisagée que comme un fait
dérivant de la nature des choses et sous lequel ne se cachait
aucune théorie subtile, aucun raffinement juridique (2).

Nous allons rechercher sous quelle forme elle s’est pré-
sentée, comment on a été amené & voir parmi les choses du
domaine de I'Etat deux catégories distinctes; et pour cela il
nous faudra parler d’abord de 'ensemble des biens de I'Etat,
afin de découvrir ensuite quels sont ceux qui furent consi-
dérés comme formant une catégorie spéciale et mise & part :
ce sera le premier point & considérer. Puis aprés avoir vu se
détacher de I'ensemble un domaine public de nature particu-
liére , nous nous demanderons quels en ont été les caractéres
et la condition juridiques.

3. — Nous disions que la distinction entre les deux do-
maines de I'Etat ne parait pas formulée & la facon d’un prin-
cipe dominant la matiére, qu'elle semble méme avoir été
passée sous silence la plupart du temps pour n’étre mention-

(1) Cf. Ortolan, Législat. romaine, t. 11, nos 327, 328, 330, in fine; Demangeat,
Cours de dr. rom., t. I, Institut., liv. II, Division des choses, § III, in fine;
Accarias, Précis de dr. rom., t. I, n° 197 (4 édit., p. 505); Puchta, Insti-
tut., § 223, t. II (édit. 1884), p. 133; Baron, Geschichte des rom. Rechts,
§ 67, I, 3 (édit. 1884), p. 128. Cette fagon de présenter les choses se re-
trouve également dans les ouvrages de Pandectes allemands; mais ici rien
nest plus 1égitime puisque ces ouvrages ont pour but d’exposer le dévelop-

" pement moderne du droit romain, et non son état exact dans le passé et au

point de vue historique. — Cf. Baron, Pandeclen, § 46 (&dit. 1887), p. 79,

- Dernburg, Pand., t. I, § T4 (édit. 1885), p. 161. Le point de vue le plus

exact, méme sous le rapport historique, est celui de Windscheid, Pand.,
t. I, § 146 (édit. 1887), p. 468, 469. Cf. Brinz, Pand. (2° &dit.), t. I, §125.

(2) Cf. Bekker, Pandekt. (édit. 1886), § 76, t. Ier, p. 325 et § 11,
beilage I1L.
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née qu’a I'occasion, chemin faisant, et comme chose allant de
soi et indiscutable. '

Ceci est surtout remarquable dans les ouvrages de doctrine,
dans ceux méme qui appartiennent & ’époque avancée du droit
romain. Il arrive fréquemment que des conceptions doctrinales
se trouvent exister & 1'état latent, comme dissimulées sous la
diversité des faits et des solutions juridiques. C’est & ’histoire
qu’il appartient d’en suivre les progrés; on voit peu a peu
I'analyse s’en emparer et les mettre en lumiére ; puis forcé-
ment, on les voit devenir, par suite d’une nécessité de méthode
et d'un procédé de synthése qui est le fond méme de toute
science vraie, comme les grandes lignes du sujet et servir de
point de départ et de fondement & une classification rationnelle
des matiéres; de sorte que, & l'inverse de I’évolution histo-
rique, les résultats sont admis comme principes, et les ouvra-
ges de doctrine, renversant 'ordre chronologique pour satis-
faire & I'esprit de méthode, prennent pour base les conceptions
et les idées, qui souvent sont des créations récentes, et leur
rattachent les faits, qui, eux, les ont précédées et qui sont
les phénoménes primitifs. Il n’y aurait donc rien d’étonnant a
voir les ouvrages d’exposition des jurisconsultes romains pla-
cer notre distinction au début de I’étude des choses, considé-
rées par rapport aux droits dont elles peuvent étre 1’objet ; cela
ne prouverait pas qu’elle ft pour cela une conception initiale,
4 laquelle on et toujours attribué cette importance : or il
n’en est méme pas ainsi. Gaius semble I'ignorer, et Justinien
la laisse & peine deviner.

Gaius nous dit des res publicz qu’elles sont considérées
comme ne faisant partie du patrimoine de personne : quae pu-
blicz sunt, nullius videntur in bonis (1). On serait tenté d’en
conclure qu'elles ne sont susceptibles d’aucun droit de pro-
priété et I'on songerait immédiatement au domaine public hors
du commerce. Mais cette interprétation est contredite par le -
texte, puisque Gaius ajoute aussitdt qu’elles appartiennent &
un ensemble juridique, & une collectivité : ipsius enim univer-
sitatis ésse creduntur. Elles ont donc un propriétaire, seule-
ment ce propriétaire n’est pas un particulier; et par 13 Gaius

(1) Gaius, 11, § 14.
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voulait uniquement les opposer aux res privatz (1), qu’il
définit celles qui appartiennent aux hommes pris en particu-
lier : Private sunt que singulorum hominum sunt. Cela revient
& dire en résumé que d’aprés Gaius les res public sont celles
qui appartiennent 4 1’ensemble de la communauté politique :
or ceci se référe a I'ensemble des biens de I’ Etat et ne laisse
pas soupgonner qu’il y ait & faire parmi eux aucune distinction
de caractére juridique.

Cette derniére cependant se laisse volontiers surprendre
dans les Institutes de Justinien, mais il s’en faut qu’elle y soit
en évidence. Les Institutes ne donnent pas la définition des
res publice; elles procédent par voie d’exemples et citent les
fleuves et les ports (2). Heureusement I'empereur ajoute une
conséquence qu’il rattache au caractére public de la chose et
qui pourra servir i reconstituer la définition omise : le droit
de péche, dit-il sous forme de déduction, sera commun & tous;
plus loin il dit des rives que, en vertu du droit des gens,
I'usage en est public. On peut en conclure que le point de vue
auquel il se place est celui de I'affectation de la chose : il
appelle choses publiques celles qui sont affectées & I'usage du
public; c’est la formule méme qu’avait donnée Ulpien : qua
publico usui destinata sunt (3). Gaius donnait ce nom a I'en-
semble des biens de I'Etat, Justinien semble le restreindre &
ceux réservés & I'usage de tous. Ou classera-t-il alors les autres
biens appartenant a I’Etat et non mis & la disposition du pu-
blic? Les Institutes ne le disent pas expressément. Mais nous
savons d’autre part que l'empereur est devenu le représen-
tant de I'Etat au point de vue de I'administration de la for-
tune publique et que le patrimoine de I’Etat a été attribué an
prince sous le nom de fisc. L’ensemble des res publicz dont
parlait Gaius peut donc étre divisé en deux parts, I'une restée
dans la main et & 'usage du peuple et qui forme les res pu-

(1) Cf. Maschke, Zur Theorie und Geschichie der Popularklagen, dans Savi-
gny-Stiftung (t. VI, Rom. Abtk., p. 231, 232). Cf. Kuntze, Cursus des romischen
Rechts, § 442, édit. 1879, note 6. Cf. Brugi, Studi sulla doctrina della Pro-
prieta, I, not. 3 (Archivio giuridico, 1889, p. 288).

(2) Cf. Glose sur la loi, I, pr., D. 1.8, et sur Instit., § II, 1, § 5. Vo Nullius.
Placentin, Summa Instit., 11, 1, p. 18. Instit,, 1I, 1, § 4 et 5. Cf. L. 14, pr.
(D. 41.1).

(3) L. 2, § 5, D. (43.8).
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blice proprement dites, I'autre passée aux mains de ’empe-
reur et plus spécialement appelée res fiscales (1). C'est ainsi
que la distinction se laisse deviner aux Institutes, elle y appa-
rait comme le résultat d’une évolution historique et d'un chan-
gement de régime politique. Nous ne trouvons rien qui en
laisse deviner la valeur doctrinale et I'importance. Tout ceci a
droit de surprendre.

Si nous considérons maintenant la langue courante des
auteurs juridiques, nous y verrons que chez eux I’expression
de res publicz a trés rarement le sens restreint que lui don-
nent les Institutes, et beaucoup plus souvent le sens large
qu'indique Gaius, elle désigne I'ensemble des choses appar-
tenant & I'Etat, ou plutét au peuple romain (2). Il y & done
ici une premiére constatation qui s’impose, c’est que la caté-
gorie des choses formant 4 Rome ce que nous appelons au-
jourd’bui le domaine public, ne forme qu'une classe spéciale
parmi les res publicz , elle est comprise au nombre de celles-ci;
et, comme les res publice désignent I’ensemble des biens de
I'Etat, cette catégorie spéciale se présente comme une partie
des biens de I'Etat mise a part et réservée au public.

4. — Voyons donc tout d’abord la condition générale de ces
res publicz prises dans leur ensemble, c’est-a-dire considérées
comme domaine de I'Etat; et avant tout essayons de bien
définir quelle est exactement la personnalité juridique & qui ce
domaine appartient. Le point a son importance. Il est assez
extraordinaire que lorsque les textes se placent non plus au
point de vue des droits politiques de I'Etat, mais de ses droits
patrimoniaux, ils emploient ’expression concréte de populus
romanus , et non le mot abstrait de civitas ou de res publica : il
est toujours question d’@rarium populi et non d’zrarium reipu-
blice; I'ager publicus est I'ager populi romani et non pas 'ager
civitatis. Ceci n’indique-t-il pas que la conception primitive n'a

(1) L. 2, § 4, D. (43.8).

(2) Cf. L. 15, D. (50.16). « Sola enim ea publica sunt, que populi romani
sunt. » Sohm, Institut. des rom. R., § 46, édit. 1888, p. 201. On peut voir
dans les Agrimensores I'expression de locus publicus fréquemment employée
pour désigner des terrains qui ne servent certainement pas & I'usage public
(Frontin, De confr. agr. Lachmann, p. 54.22, p. 55.20. Hygin, De limit.
Lachm., p. 19.618).
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pas été celle de 1'Etat personne morale, de 1'Etat propriétaire,
de I'Etat, distinct au point de vue de ses droits patrimoniaux,
de la collectivité et de I’ensemble des ayants-droit? Le populus
romanus , a-t-on dit cependant, est un tout considéré indépen-
damment de la somme des citoyens qui le composent : c’est
une unité abstraite et non une pluralité d’ayants-droit. Le droit
romain , ajoute-{-on, reconnait deux domaines juridiques trés
circonscrits , celui de I'Etat et celui de la famille; or, dans I'un
comme dans l'autre, le sujet en matiére de droit, c’est-d-dire
la personnalité & laquelle se rattachent tous les droits, est figuré
par un titulaire unique, parce qu’il n'y &, dans 'un comme
dans 'autre , qu'une volonté base de tous les droits, comme
il n'y a qu'un pouvoir, seule manifestation de I'autorité dans
chacun des deux groupes. Dans le groupe familial, le pouvoir
et par suite la somme de tous les droits, se concentrent dans
la personne du paterfamilias; de méme dans le groupe politique
I'imperium appartient, non pas distributivement & chacun des
citoyens, mais & I'ensemble considéré comme un tout juridique,
comme une unité vivante, le populus romanus. Nous avons
déja laissé entendre que cette conception est trés certainement
exacte au point de vue des droits et pouvoirs politiques (1) :
les Romains ont toujours admis I'idée de représentation et de
délégation en matiére politique ; dés le début, le pouvoir appar-
tient & un seul qui représente ’ensemble. Aprés la chute des
rois , I'imperium qui réside dans le peuple, est conféré, par
voie de délégations temporaires, aux magistrats. Le peuple
lui-méme au point de vue politique n’est plus figuré par une
somme de petits souverains indépendants, mais par un en-
semble, par un groupe représentatif, les Comices. Toutes
ces idées sont exactes. Mais tout le monde sait aussi que les
. idées de représentation, de délégation, ne furent pas aussi
facilement admises en matiére de droits pécuniaires. La con-
ception d’'un patrimoine social distinct de celui de chacun des
membres de la société fut le résultat d’un travail intellectuel
auquel les esprits ne se sont livrés que plus tard. Il n’y a pas
de doute que I'idée ne se soit peu & peu dégagée et précisée

(1) Cf. Maschke, Zur Theorie und Geschichte der Popularklagen (Savigny-
Stiftung, t. VI, Rom. Abth., p. 232).
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et qu'elle ait été celle des jurisconsultes de I’époque clas-
sique (1) : ce sera celle de Gaius disant formellement des cho- .

(1) Sohm pense que cette idée dut étre admise sous l'influence et avec
I'extension de I'organisation municipale. Sohm, Insfitut. des rom. R., § 20
(édit. 1888, p. 97). On peut invoquer & I'appui de cette idée les passages
des Agrimensores ol nous voyons en effet les colonies et municipes quali-
fiées de personnes publiques (Cf. Frontin, lib. IT, De conérov. agr. Lachm.,
I, 'p. 49), et I'on devine facilement comment se fit la transition historique :
toute colonie se rattachait & la personne de son fondateur, ou & un empereur,
dont elle prenait le titre ; il était donc trés facile, d’aprés les idées romaines,
de perpétuer la personnalité juridique du patron de la colonie et d’en faire le
représentant de la colonie et comme le sujet juridique auquel pussent se rat-
tacher les droits patrimoniaux de la petite communauté : la fiction était ici
trés facilement admissible et il y a longtemps qu’elle était acceptée pour les
res sacrz, considérées comme propriété des dieux : de 1& & personnifier la
colonie elle-méme, il n’y avait qu'un pas: Cf. Frontin, lib. II, De controv.
agr. : Inscribitur Silva et Pascua coloniz augusiz concordiz : hac inscriptio
videtur ad personam coloniz ipsius pertinere. — Lachm., I, p. 54. La période
de trapsition se laisse en quelque sorte deviner sous ces expressions de
certaines inscriptions res publica populusque Corfiniensis (Orell. 3695). On
voit que nous n’hésitons pas & admettre, au point de vue romain tout au
moins, l'idée d’une personne fictive comme explication ou justification de
la personnalité juridique des universilafes juris et corporations; ce sont les
modernes qui ont émis I'idée d’une personnalité réelle, composée de I'en-
semble des intéréts juridiques de la collectivité et formée de la résultante
des volontés individuelles réunies en une volonté unique, base de la per-
sonnalité juridique (Brinz, Pandekien, 1, § 60 et suiv. Dernburg, Pandeklen,
t. I, § 59 et § 66. Pernice, Labeo, I, p. 284, p. 284. Kuntze, Cursus des
rom. R., édit. 1879, p. 263 et suiv. — Sur toute cette grosse question de
la personne fictive, voir surtout Gierke, Genossenschaflsrecht, t. III, p. 104
et Gierke, Genossenschafistheorie und die dentsche Rechisprechung, p. 5, note 3).
Add. Bekker, Pandek. (éd. 1886), t. Ier, § 59, beilage I et II. Cf. Van den Heu-
vel, De la situation légale des associations sans but lucratif (6d. 1884), p. 7
et suiv., et Sohm, Die Deuische Genossenschaft dans Festgabe der Leipzig,
Juristen Fakultit J. B. Windscheid (Leipzig , 1889).

Nous croyons également, comme le laissent entendre les développements
donnés au texte, que la personnalité civile de I'Etat fut admise & I'spoque
impériale; M. Vauthier par exemple (Efudes sur les personnes morales, ch. IV,
P. B4 et suiv.), croit que cette conception ne fut acceptde que pour les minu-
cipes et non pour I'Etat. Mais nous ne voyons pas qu'il cite aucun texte po-
sitif en faveur de cette opinion. Il se contente de preuves négatives, n'ayant
trouvé, dit-il, aucun texte qui attribue expressément & 1'Etat la qualité d’Uni-
versilas, cependant le passage de Gaius est bien clair et bien positif en fa-
veur de l'opinion contraire : Qua publica sunt, ipsius universilalis esse cre-
duntur (11, § 22), et ces res publicz dont parle ici Gaius sont bien avant tout
les res populi romani non les res civilalum, puisque c’est le méme Gaius
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ses publiques que ce sont res universitatis, ce qui indique
une unité juridique ; ce sera celle de Marcien (1) disant en pro-
pres termes que l'esclave d’'une cité n’appartient pas pour
partie & chacun des citoyens de la cité; et il en tire cette con-
séquence qu'’il peut étre appelé & témoigner contre 1'un des
membres de la cité et mis & la torture & cet effet; de méme
Paffranchi d’une cité n’aura pas pour patron les citoyens de
la ville pris individuellement; son patron sera 'universitas,
c’est-a-dire la personne morale, I'unité juridique , distincte de
la somme des individus (2). Rapprochons maintenant de ces
solutions les textes qui nous montrent le servus publicus stipu-
lant pour le pupille énfans (3); ils supposent évidemment que
I’esclave public appartient & ’ensemble des citoyens pris indi-

qui nous avertit que 'expression de publicum s’entend avant tout de ce qui
se référe au peuple romain (L. 14, D. 50.16). Aussi, avons-nous cru pouvoir
nous servir dans cet exposé de textes qui se référent expressément aux
cités et non & I'Etat (par exemple le texte de Marcien, L. 6, § 1, D. 1.8, de
méme celui d'Ulpien, Reg., 22, 4 et 3), c'est que 'évolution nous a semblé
identique en ce qui touche I'Etat et en ce qui regarde les cités, seulement
elle nous parait s'étre accomplie d’abord par rapport aux cités particuliéres
et avoir été ensuite étendue & I'Etat. C'est ce que Sohm semble avoir trés
exactement indiqué. Le chapitre de M. Vauthier n’en est pas moins fort
intéressant comme exposé des idées primitives.

(1) L. 6, §1,D. (41.8). Cf. L. 7, § 1 et 2, D. (3.4). L. 10, § 4, D. (2.4).
L. 2 (33.5)

(2) Encore est-il bon de rappeler qu’on n’arriva jamais & une compléte
représentation des personnes morales par leurs administrateurs; des difficul-
tés se présentérent dans toutes les matiéres ol la volonté personnelle des
parlies en cause devait &tre prise en considération, comme par exemple en
matiére d’acquisition de possession et en matiére de délits. Les textes disent :
pour devenir possesseur il faudrait que tous les citoyens du municipe eussent
consenti ; de méme pour &tre obligé pour cause de délits, il faudrait qu’ils
pussent étre personnellement responsables : ne semble-t-on pas ici abandon-
ner l'idée de la personnalité civile? L. 1, § 22, D. (41.2). Cf. Bekker, Pan-
dek., t. Ier, § 59, édit. 1886, p. 200.

(3) L. 1, § 15 et 16, D. (27.8). Cf. Accarias, Précis de droit romain, t. I,
no 141 (édit. 1886, p. 368). On peut voir les différentes phases de cette
évolution juridique, avec les textes & I'appui, trés bien présentée par M.
Vauthier, Efudes sur les personnes morales, p. 13-14. Cf. Ulp., Reg., 22, § &
et 5. Cf. Mommsen, Dr. public romain, trad. Girard, t. T, p. 193, notes 1 et
2; c’est faute d’avoir entrevu cette idée et de s'étre ainsi placé au point de
vue historique, qu'on eut tant de difficultés & expliquer cette incapacité pri-
mitive des cités & &tre instituées. Cf. Houdoy, Le droif municipal, p. 135.
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viduellement et que, en stipulant pour 'un d’eux, il est censé
agir pour un de ses maitres : c’est le contre-pied exact de ce
que disait Marcien. Rappelons encore les longues hésitations
des_jurisconsultes & valider les legs faits aux cités, en tant que
personnes incertaines : ce serait 14 une bien mauvaise raison,
8i la cité eQit été considérée comme personne juridiqne : c’en
est au contraire une excellente, si 'on envisage I'ensemble
des citoyens comme bénéficiaires de I'institution, car il est bien
évident que ce sont des bénéficiaires inconnus du testateur ;
et la somme des bénéficiaires elle-méme est chose indéter-
minée (1). I1 faut bien reconnaitre que ces solutions provien-
nent d’un point de vue différent de celui auquel se plagait
Marcien; elles sont I’expression des idées primitives, et cette
idée premiére est la plus simple que I'on puisse imaginer,
celle que I'on doit s’attendre a trouver a 1’origine des sociétés :
ce que le peuple a conquis en quelque sorte personnellement,
les armes a la main, appartient au peuple en personne (2). Ce
populus romanus, auquel les textes rattachent I'ensemble des
res publicz, est représenté par ce que nous appellerions le
public dans son sens vague et indéterminé, figurant ainsi la
masse indistincte des ayants-droit (3).

(1) On peut rapprocher de cette idée I'hypothése actuelle de legs faits aux
pauvres avec exclusion du bureau de bienfaisance : ce dernier est la per-
sonne morale qui résume I’ensemble des intéréts des pauvres; si on P'exclut,
on se retrouve en présence d'une masse indéterminée et par suite d’un léga-
taire personne incertaine. — Le legs est nul. Cf. Bartin, Théorie des condi-
tions, p. 76. Cass., 7 nov. 1859 (D. 59.1.444).

(2) « Publicatur enim ille ager qui ex hostibus captus sit. » L. 20, § 4,
D. (49.15). De méme on ne peut guére expliquer que par cette idée, lorsqu'il
s'agit des parties de l'ager publicus, non utilisées ni exploitées par I'Etat, le
Jjus occupandi agrum publicum appartenant a tous. Cf. Willems, Dr. public
romain, édit. 1883, p. 352, note 5 et édit. 1888, p. 333, note 10 et 14, p.
334, note 3. Cf. Sic. Flac. Lachm., p. 138, § 4. Sur ces empiétements du
domaine public, voir I'étude de Brugi précédemment citée dans Archivio giu-
ridico, 1889, p. 287 et suiv.

(3) Bruns, Die rom. Popularklagen, Zeitsch. far R. Geschichfe, t. 111, ann.
1864, p. 407-408 et dans Kleinere Schriften, t. I, p. 368-369. Cf. Savigny,
Syst., chap. 2, § 104, in fine (traduc., t. 11, p. 351-352). Remarquons en ter-
minant, cette expression d'Ulpien : « Ubi quis quasi unus ex populo agit »
(L. 43, § 2, D. 3.4), laquelle révéle bien le sens distributif sous lequel on
envisage le populus. Cf. Wappéus, Lekre von die dem Rechisverkehr enizo-
genen Sachen, p. 31, in fine. Pernice, Labeo, I, p. 263-217.
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5. — Nous ne savons pas encore quel sera exactement le droit
dont les res publicz pourront étre I'objet, mais nous en con-
naissons le titulaire; voyons donc maintenant quelle sera la
nature de son droit. Nous parlons bien entendu des res publica
prises dans leur ensemble. Il ne doit y avoir assurément au-
cune hésitation sur ce point : I'Etat en est propriétaire, et I'on
sait maintenant ce que nous entendons en parlant de I'Etat.
Ce rapport de propriété nous est révélé par les formules gram-
maticales employées pour désigner la relation existante entre
le populus romanus et les choses de son domaine, on dit
d’elles qu’elles sont res populi romani. Or la langue latine
n’a pas de terme plus énergique pour désigner le lien le plus
étroit qui puisse exister entre I'individu et la chose, c’est I’ex-
pression méme par laquelle se révéle le droit de propriété. On
a quelquefois prétendu qu’elle pouvait aussi s’appliquer a tout
rapport vague d’appartenance, indépendamment du droit de
propriété; mais en notre matiére les jurisconsultes ont été
plus affirmatifs encore, et nous trouvons le mot méme de
dominium employé pour caractériser le droit du peuple sur les
choses auxquelles ce droit s’applique (1). L'Etat a sur elles un
droit de propriété analogue a celui qui appartient & tout par-
ticuliér sur les biens faisant partie de son patrimoine. Mais
on peut étre propriétaire et avoir les mains liées ; propriété et
indisponibilité sont deux idées parfaitement conciliables. Une
chose peut ainsi étre objet de propriété tout en étant mise
hors du commerce, c’est-a-dire tout en restant inaliénable et
imprescriptible. Or, si I'on pose la question & ce point de vue
en ce- qui touche l'ensemble des res publicz, ce serait une
grosse erreur de les déclarer hors du commerce (2). En raison
d’ailleurs ce serait inexplicable; le peuple a sur les biens de
son domaine le droit le plus absolu qu’on puisse avoir sur les
choses, il doit donc avoir la faculté d’en disposer & son gré,

(1) Gaius, I, § 7. Cf. Tit. Liv., 31, 13. Cf. dans Cic. les expressions :
Publicum populi Romani (De leg. Agr., II, 15) : Quod aut in oppidis aut in "
agris, majores vesiri proprium vobis reliquerint (De leg. Agr., I, 18).

(2) On commet parfois d’étranges confusions & cet égard : Cf. Willems,
Droit public rom., édit. 1883, p. 89, note 5 et 6 (édit. 1888, p. 72, note 3
et &) ; Bailliere, Le domaine public de VElat (thése, Paris, 1882), p. 7 et 8.
Cf. Sohm, Institut. des rom. R., § 20 et 46, édit. 1888, p. 96 et p. 201. Puchta,
Institut., § 223 (édit. 1884, t. II, p. 133).
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sinon ce serait le déclarer incapable et porter atteinte & la
plénitude de sa souveraineté. Le seul point douteux sera de
savoir quand et & qui le peuple sera censé avoir donné man-
dat et pouvoir de procéder a I'aliénation : ce n’est plus qu'une
question de mandat ou de formalités préalables. L'idée est
trés apparente dans les textes; il est dit des terres vendues
par I'intermédiaire des questeurs que c’est le peuple lui-méme
qui a donné mandat aux questeurs de les mettre en adjudica-
tion (1). Ce sont eux également qui font vendre & 'encan le
butin de guerre, esclaves et dépouilles de toutes sortes pris &
V’ennemi (2). En ce qui touche I'ager publicus resté en la posses-
sion de I'Etat, le mode d’exploitation normal est le bail de cing
ans (3); mais il est trés vraisemblable que les censeurs pou-
vaient l'aliéner par parcelles, s’ils le jugeaient utile; seule-
ment l'autorisation du Sénat devait étre considérée comme
nécessaire (4). Les textes le laissent entendre et nous savons
que le Sénat devait intervenir lorsqu’il s’agissait de consacrer
aux dieux un bien de I'Etat; or, la consecratio se résout en
une véritable aliénalion au profit des dieux de la cité (3).

6. — On doit cependant admettre que les res publicz ne
pouvaient pas s’acquérir par usucapion (6); mais ce n'est ld
qu'un simple privilége fiscal et non le signe d’une véritable
mise hors du commerce; les choses volées par exemple ne

(1) Cf. Hygin, Quaestorii autem dicunlur agri, quos populus romanus de-
victis pulsisque hostibus possedit, mandavitque quazstoribus, ut eas venderent.
Hyg., De condi. agr. (Lachm., I, p. 115.15).

(2) Cf. Sic. Plac, De cond. agr. Lachm., p. 136, 14.20; Mommsen, Rom.
St. Recht., t. II, p. 158, note 2 et id. (Hermes, I, p. 173 et suiv. Plaute, Capt.,
1, 2,110 et 2, 3, £53). !

(3) Esmein, Mélanges d’histoire du droit el de critique, p. 219 sq. Les bauz
de cing ans du droit romain, L. 5 (3.1), pr. D. 50, 8. L. 30, § 1, D. 32.

(4) Mommsen, Rom. St. R., t. II, p. 429 (Tit. Liv., 28, 46, 4); Oros, V, 18.
App., Bel. Mithr., 22. Willems, Le Sénat de la Rép. romaine, t. II, p. 346.
Lez Colon. Jul. Genetiv., c. 82 (Bruns, Fontes Jur. Rom., édit. 1887, p. 125).
Ct. Cic., De leg. agr., 11, 1&.

(5) Gaius, II, 5.

(6) L. 9, D, (44.3). Tl est vrai qu'en parlant de res publicz populi romani
et civitatium, Gaius semble faire allusion & une catégorie spéciale parmi les
res populi rom., la catégorie des choses publiques proprement dites. Aussi
ce texte & lui seul n'est pas absolument probant et c'est plutdt par induction,
en attribuant & 'époque antérieure ce qui fut une régle & I’époque impériale
pour le fisc, qu'on peut admettre I'imprescriptibilité des biens de I'zrarium. Cf.’
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sont pas susceptibles d’usucapion et n’en sont pas moins alié-
nables. Peut-éire méme a-t-on pensé que l'usucapion des
choses publiques, si elle edt été admise, aurait eu le plus
souvent pour point de départ un détournement ou un excés
de pouvoir; il n’est pas étonnant que les Romains, chez qui
la notion du furtum avait pris la plus large extension, en aient
prohibé l'usucapion, et les eussent & cet égard assimilées
aux choses volées et perdues (1).

7. — 1l faut signaler encore une autre différence entre la
situation de I'Etat et celle des particuliers propriétaires,
c’est en ce qui touche les moyens de faire valoir leur droit en
justice. Ces derniers ont les actions ordinaires du droit privé
et entre autres la rei vindicatio. L'Etat en usera également a la
derniére époque du droit romain lorsque sa personnalité
juridique se sera affirmée, lorsque surtout une partie de son
patrimoine sous le nom de fisc aura passé aux mains du
prince (2). Mais, & I'origine, lorsque le propriétaire est re-
présenté par un ensemble indétlerminé d’ayants-droit, com-
ment comprendre la possibilité d’une rei vindicatio alors que
personne parmi ces ayants-droits, ni méme une fraction d’en-
tre eux, si large qu’on pit la concevoir, n’elt été capable de
préciser sa part de propriété et par suite de procéder aux
affirmations trés précises et trés nettes comprises parmi les

Accarias, Précis de droit romain, t. I, édit. 1886, p. 605, note 1; Puchta,
Instit., § 223 et § 239, in fine, édit. 1881, § 2, p. 133 et 210. Dernburg,
Pandekten, t. I, p. 501, § 220, note 18. Nous en dirons autant du passage
bien connu de Frontin (Lachm., 50.16), lequel, malgré sa généralité appa-
rente, semble bien n’avoir en vue que les choses du domaine public au sens
étroit du mot. Cf. Senec., Epist., 19 : « Juris consulti negant, quicquam pu-
blicum usucapi. »

(1) Voir le rapprochement fait dans L. 24, § 1, D. (£.3). Cf. Loi du 30
mars 1887, art. 13.

(2) 11 est vrai que ces revendications intentées au nom de I'Etat ou au
nom du fisc, seront jugées par voie d'instance extraordinaire, soit par les
magistrats spéciaux, soit par les intendants de I'empereur, soit dans les pro-
vinces par le gouverneur, sans étre soumises au procédé ordinaire du renvoi
devant un juge : cela rentrait dans les cas de cognitio eziraordinaria. Les
formes de la procédure ordinaire ne furent applicables aux procés du fisc
que tout & fait au début de I'empire; il y eut 1a comme un point de transition
dont historiquement il n'y a guére & tenir compte. Cf. Mommsen, St. R.,
t. II, p. 952, 968, 980 sq. Pernice, Volksrechtliches und amisrechéliches Ver-
fahren dans Festgabe fur Beseler (1885), p. 57, 58.
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solennités de I'action? Pouvait-on méme songer pour cette
époque & en confier I'exercice aux magistrats? La représenta-
tion en justice n’était pas encore admise, et 'on peut hésiter
a faire remonter jusqu'au temps des legis actiones 1’exception
indiquée par Justinien en faveur de I'Etat (1), tout au moins

(1) Instit., IV, 10, pr. Gaius, IV, § 82. Cependant Bethmann-Hollweg ne
doute pas, sur la foi de Justinien et sur le vu d'une citation de Caton rap-
portée par Festus, que, méme & 1’époque des legis actiones, il put y avoir une
rei vindicatio pro populo intentée par les magistrats (Bethmann-Hollweg,
Civilprozess, 1, § 30, not. 53, p. 109, § 33, p. 109, § 42, not. 10, p. 145). Mais
Yesprit se refuse & admettre que I'Etat, dans la personne de ses magistrats,
ait da plaider devant le préteur comme un simple particulier : cette idée de
soumettre I'Etat au droit commun, dans les procés qui le concernent, n’ap-
parait que sous I'empire et encore on sut bien vite retirer la connaissance de
pareilles causes au juge civil pour la laisser tout eatiére aux intendants et
préfets impériaux; de plus on imagine difficilement une rei vindicalio au nom
du peuple devant avoir pour conséquence de rendre les jurés civils juges
des modes spéciaux d'acquisition de propriété du droit public; une telle
confusion serait en contradiction manifeste avec la ligne de démarcation si
profonde & l'origine entre le domaine du Jus publicum et celui du Jus priva-
tum (Sohm, Instit., § 20, édit. 1888, p. 96; Mommsen, S¢. R., t. I, 1re édit.,
p- 162 sq., trad. Girard, p. 191 sq.; p. 470, 174, trad. Girard, p. 201; Per-
nice, Parerga ; Savigny-Stift., t. V, Rom. Abth., p. 2).

Du reste le passage de Caton sur lequel on s’appuie, rapporté par Festus ,
au mot vindiciz (Bruns, Fontes Juris, édit. 1887, p. 376), nous montre dans
un procés relatif aux eaux publiques le préteur statuant par jugement prépa-
ratoire sur la possession intérimaire et rendant sa sentence en faveur da
peuple. Or, ici la formule employée prazfores secundum populum vindicias
dicunt est la méme que celle admise en matidre de procés sur la liberté :
Secundum libertatem vindicias dicunt. Ce qui veut dire que le jugement réglant
la situation intérimaire est en faveur de la liberté; de méme que dans notre
matiére il sera en faveur du peuple et conforme aux intéréts du peuple : et
de méme que dans les procés de liberté le demandeur est un citoyen qui
plaide pour I'esclave, un adserfor libertatis, de méme tout porte & croire que
dans l'instance visée au texte il s’agissait d'un citoyen agissant en matiére
publique, par voie d’interdit ou d’action populaires. Nous sommes justement
en matiére pour lesquelles existent plusieurs sortes d'interdits (Dig. 43.13.
20.22); et de fait on ne voit pas trés bien comment un procés pour abus
de jouissance en matiére d’eaux publiques pourrait donner lieu & une action
en revendication (Cf. cep. Mommsen, S¢. R., t. I, f. 170, note 4, trad. Girard,
p. 200, note 2).

Quant & ce que dit Justinien de la représentation pro populo admise dés
I'époque des legis actiones, 1a question est de savoir dans quel sens cette
représentation peut étre admise a cette époque lointaine : Justinien I'entend
d’un véritable procurator ou acfor civifatis. Mais Justinien a pu se mépren-
dre sur le sens initial de cette exception. Il convient de remarquer que
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avec le sens qu'on lui donne & I'époque de Justinien. Les
actions ordinaires du droit privé faisant défaut, il y était
suppléé par les moyens de l'ordre administratif, et ceux-ci
suffisaient & la protection des droits de I'Etat et & la répression,
si le besoin s’en faisait sentir, des usurpations commises (1).
8. — Le préteur fit plus : il inséra dans son édit des défenses
relatives aux choses publiques, par exemple, défense d’encom-
brer la voie publique, défense d’y rien déposer qui pat consti-
tuer un danger pour les passants, et autres de ce genre. Cela
s’appelait un interdit, et sur le fondement de cet interdit s’en-
gageait une action dans la forme ordinaire. Or, en ce qui touche
les interdits relatifs aux res publicz, le droit d’agir en justice
au cas de violation de l'interdit appartenait & tout citoyen :
c’était une action populaire. A I'époque du droit classique il
n'y a plus, parmi les interdits applicables aux res publicz, que
des interdits visant les lieux publics proprement dits, et en

Gaius n’en parle pas, quoiqu’on lui ait fait dire avant la derniére lecture de
Studemund quelque chose d’analogue & ce que dit Justinien. La legon nou-
velle indique seulement qu'a I'époque des legis actiones la représentation ju-
diciaire n’était pas admise, sauf en certains cas exceptionnels (przferquam
ex cerlis causis, d’aprés Studemund et Kriiger, propequam ezceptis causis,
d’aprés le manuscrit : Legon adoptée par Dubois). Quoi qu'il en soit on aper-
goit une premiére application certaine de la représentation pro populo, c’est au
cas de judicium publicum au criminel : or, nous sommes loin du sens que Jus-
tinien avait en vue; dés lors pourquoi ne pas voir une autre application ana-
logue au civil qui serait celle des actions populaires intentées par tout citoyen
en voe sans doute de protéger son intérét particulier, mais aussi par voie de
représentation de I'intérét général? L. 43, § 4, D. (39.1). C'était déja I'inter-
prétation proposée par Zimmern, Rom. Civilprozess, § 155, not. 10, et il cite
la L. 5, § 5, D. (9.3). Cf. Accarias, Précis, t. II, édit. 1884, p. 1299, note 1.
Mommsen, S¢. R., t. 11, p. 489. Keller, Procédure civile (traduct.), § 54,
not. 629, p. 240. V. cependant Mommsen, S¢. R., I, 1re édit., p. 180, note .

(1) Mommsen, St. Rech., t. I, i édit., p. 169. V. également tout le ch. III,
Die magistratische coercition. Cf. sur notre matiére spéciale ce qui est dit
de la compétence des censeurs et des édiles (St. R., t. 11, p. 454 et sq., p.
501 et sq.). Les textes cités ne laissent aucun doute sur la forme toute admi-
nistrative des moyens judiciaires employés par les censeurs ou édiles pour
la protection des choses publiques ou la restitution des biens usurpés : Le
magistrat parait agir en vertu de son imperium, il juge lui-méme, et nulle
part il n'est question de rei vindicatio au sens ordinaire du mot. Cf. Tit. Liv.,
40 (54.8). Tacile, Ann., 13, 54, C. I. L. VI, 919, Frontin, De aguzd., 129.
Cic., De rep., 2, 35, 60. In Verr., I, 50 sq. L. 2, § 34,D. (1.2). Gaius, I, § 6.
Sur le sens de 'expression : Vindicare fisco, @rario, populo, Cf. Pernice, Pa-
rerga, Savigny-Stift., t. V, Rom. Abih., p. 135, note 2. Cf. L. 5, § 4, D. (50.10).
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général les choses a I'usage du public (1) : c’est un des points
ou il y a intérét & distinguer parmi les choses du domaine de
I'Etat. Mais nous pensons que cette restriction est de date
relativement récente et qu’il dut y avoir un temps oii le pré-
teur avait institué des interdits trés généraux relatifs a la pro-
tection des choses quelconques appartenant au peuple romain.
En voici la preuve : un texte d’Ulpien, & propos d’un interdit
relatif aux loca publica en général, cite une définition donnée
par Labéon des loca publica; elle est aussi générale que pos-
sible, et comprend non seulement les rues et places publiques,
mais des champs et des maisons : ce sont la des choses qui
sont loin de servir 4 I'usage actuel et matériel de tous. Sans
doute, Ulpien s’empresse d’ajouter que, de son temps, I'interdit
ne s’applique qu’aux choses destinées & 1'usage public et non
aux autres (2). Mais il en donne une raison fort instructive,
c’est que les autres, sous le nom de res fiscales sont considérées
comme la propriété du prince, et que par suite celui-ci a ses
agents qui en ont la garde et qui sont juges en cette ma-
tiére (3). Cela veut dire que le peuple, n'en étant plus le pro-
priétaire immédiat, n'avait plus le droit d’agir en justice &
leur égard, c’elt été s'immiscer dans les affaires d’autrui ; mais
cela veut dire aussi qu’avant cette transformation, alors qu’il
s’agissait de choses dont le peuple était propriétaire, tout
citoyen en avait en quelque sorte la surveillance et la respon-
sabilité (4) et pouvait intenter I'interdit. Nous trouvons égale-
ment des actions populaires dans les lois municipales et quel-
ques-unes ont précisément pour but la protection des édifices
appartenant 4 la cité; la loi de la cité de Malaga, probable-
ment une ville de droit latin, contient une action de ce genre,
or elle vise tous les édifices publics du municipe, sans distinc-
tion entre ceux qui serviraient de lieux de réunion publique,
comme seraient les basiliques ou les théatres, et ceux qui n’au-
raient pas ce caractére : elle semble donc bien appelée & pro-
téger tous les édifices appartenant 4 la cité , indépendamment
de la question de savoir s'ils servent matériellement ou non &

(1) Cic., Cac., 12.

(@) L. 2, § 3 et 4, Dig. (43.8).

(3) Mommsen, S¢. R., t. II, p. 982, note &.

(4) Cf, Mommsen, S¢. R., t. II, p. 458, 459.

S. 2
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I'usage du public (1). On apergoit cependant une objection :
il semble difficile d’admettre les particuliers & agir pour la
protection des choses disponibles du patrimoine de I'Etat, car
elles sont & la garde des censeurs et des édiles, elles sont de
plus aliénables entre leurs mains, et 'on peut hésiter a croire
qu'un individu quelconque ait pu entraver leur administration
par des poursuites intentées en leur lieu et place. La réponse
est que les choses dont le public a la jouissance n’en sont pas
moins confiées & la garde des magistrats, ce qui n’exclut pas
le droit paralléle de surveillance des citoyens (2); mais la vé-
ritable raison pratique qui atténue la portée de l'objection ,
c’est que les interdits supposent des faits nettement détermi-
nés et ne sont applicables que relativement aux faits visés; il
ne faudrait donc pas croire qu’un citoyen sous un prétexte
quelconque pit s'immiscer dans I'administration des censeurs,
questeurs, édiles, et agir contre ceux qu'il signale comme
portant atteinte 4 la fortune publique. Tout ce que nous croyons
pouvoir soutenir, c’est que si le préteur a prévu certains faits
de dégradation matérielle des lieux et édifices publics sans
autre restriction, il n’y a pas de raison pour limiter ici le droit
d’action des citoyens au seul cas ou I'édifice serait de ceux qui
servent & leur usage; et nous pensons que le droit de pour-
suivre leur appartient dés que le fait visé se trouve exister par
rapport & un bien quelconque du patrimoine de I'Etat, sauf
bien entendu, réserve expresse dans la formule de l'inter-
dit (3).

(1) Rien de plus large que la formule du texte : « Ne quis in oppido Flavi
Malacitani quzque ei oppido continenlia zdificia erunt, adificium delegito,
destruito, » etc. Lez Malacitana, ch. 62. Cf. Mommsen, Stadérechte der Latein.
Gemeinden Salpensa u. Malaca, p. 461 et s.

(2) Cf. Lez Julia Munic., lin. 20-30 (Bruns, Fonf. Jur. R., édit. 1887, p.
102-103). Nous y voyons les édiles expressément chargés d’obvier & certains
faits, et de prévenir certaines contraventions pour lesquelles précisément exis-
tent des interdits appartenant & tous.

(3) I semblerait méme qu'a l'origine, tout citoyen aurait pu poursuivre,
sous forme d'accusation, les atteintes aux biens de 1'Etat, conformément aux
dispositions de la Lez Aquilia (Cic., Brut., 34, 131 : « Eodem tempore accu-
safor de plebe L. Casulenus fuif, quem ego audivi jam senem, cum ab L. Sa-
bellio multam lege Aquilia damni injuria petivisset). » Cf. Mommsen, St. R.,
1, 4re édit., p. 179, note 5.
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9. — Il nous faut maintenant expliquer ce caractére populaire
de l'interdit; il ne suffit pas de dire, comme font aujourd’hui
les avis publics de certains pays, que les choses publiques sont
confies 4 la surveillance et & la garde des citoyens; il faut
encore préciser quel sera en cette matiére le rdle des citoyens
et dire & quel titre exact ils interviennent. Les auteurs qui
examinent la question n’ont en vue que les interdits relatifs
4 la protection des choses & 1'usage du public; il sera bon de
nous souvenir que dans le principe il dut y avoir des interdits
et actions populaires applicables méme aux édifices de 1'Etat
ne rentrant pas dans cette catégorie. Les anciens commenta-
teurs du droit romain, visant exclusivement le droit d’usage
des citoyens en matiére de voirie ou de lieux publics, avaient
une explication trés simple : toute violation de I'interdit,
disaient-ils, est une atteinte au droit qui appartient & tout
citoyen en particulier d’user des choses publiques; chacun est
donc 1ésé dans ses propres prérogatives et chacun par consé-
quent a un droit personnel & poursuivre la réparation qui lui
est due; la conséquence pratique de cette maniére de voir était
que la condamnation était prononcée au nom et au profit de
celui qui avait intenté I'action : elle représentait la répara-
tion qui lui était due (1). On comprend que cette explication
ne soit plus guére admissible si 'on suppose ’action intentée
& propos de choses dont I'usage ne soit pas public au sens
propre du mot; il ne peut plus étre question d’atteinte directe
au droit des particuliers, d’entrave apportée & leur jouissance.
M. de Savigny, tout en admettant que la peine poursuivie au
cas d’action populaire fit attribuée au demandeur, avait fondé
sur un tout autre principe le droit de poursuite de celui-ci : les
citoyens, disait-il, n’agissent pas, au cas d’action populaire,
en vertu d’un droit propre 1ésé en leur personne, mais en tant
que représentants de 'Etat, et comme chargés par lui d’une
mission de police et de surveillance en matiére de choses pu-
bliques; et si la peine leur était attribuée, c’était a titre d’in-

(1) Cf. Walter, Romische R. Geschichte, 1I, no 804, met parfaitement en
relief I'intérét personnel du demandeur et par suite I'acquisition de 'amende
& son profit. Puchta, Instif., § 219, note A, laisse entrevoir 1'idée de repré-
sentation, tout en attribuant le profit de la condamnation au demandeur. Ru-
dorff, Rom. R. Ges., II, § 46, paraft accepter les idées de Mommsen,
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demnité pour les dédommager de la poursuite (1). Cetle idée
d’une sorte de représentation civique au cas d’action populaire
n’est pas d’ailleurs sans trouver quelque appui dans nos sour-
ces. Tout d’abord, au point de vue négatif, nous voyons Ulpien
déclarer, en matiére d’'interdits populaires, que le droit d’usage
relatif aux loca publica, appartient aux particuliers, en tant
que citoyens de la cité, et non en vertu d’un droit propre, ce
qui revient 4 dire qu’en agissant en justice par voie d’interdit,
ils ne se fondent pas sur un droit qui leur soit personnel (2).
On pourrait y adjoindre des preuves positives : ainsi le méme
Ulpien, & propos d'un interdit relatif aux voies publiques, en
restreint 1'application aux routes proprement dites, sansy
comprendre les rues de la ville de Rome, pour cette raison
que ces derniéres sont remises & la garde des magistrats :
harum enim cura pertinet ad magistratus (3) : ce qui signifie
que pour les autres le peuple remplace les magistrats et exerce
leur droit de police et de surveillance. Cette idée de représen-
tation est donc aujourd’hui assez généralement acceptée (4),
entre autres par M. Mommsen. Mais M. Mommsen en déduit
une conséquence qui est I'opposé de celle de Savigny, l'attri-
bution de la peine a I'Etat (3). Si, en effet, les particuliers
agissent ici par voie de représentation, et 1’on sait qu’on avait
déja depuis longtemps admis la représentation judiciaire , pro
populo (6), pourquoi ne pas en conclure que le bénéfice de la
condamnation devait étre attribué au populus considéré dans
son ensemble (7)? On sait d’ailleurs que la formule classique

(4) Savigny, Obligat., t. II, p. 303, 313 (traduct., t. II, p. 452, 463, 464),
L.2, § 2, D. (43.8).

(2) « Loca enim publica utique privaforum usibus deserviunt, jure scilicet
civitalis, non quasi propria cujusque. » L. 2, § 2, D. (43.8).

(3) L. 2, § 24, D. (43.8).

(%) Elle ressort aussi trés nettement de la L. 43, § 2, D. (3.3). In popula-
ribus actionibus, ubi quis quass unus ex populo agit defensionem ut procurator
presiare cogendus non esi.

(5) Mommsen, Stadérechte von Salpensa und Malaga, p. 461 et suiv., p. 464.
Cf. Staats Recht., I, 4re &dit., p. 140, 470 et suiv.

(6) Instit., IV, 10, pr.

(7) Cela ne veut pas dire que la condemnalio soit prononcée au nom du
populus, elle le sera an nom du demandeur, c’est la régle en fait de procu-
ratio; et voila pourquoi Ulpien a pu dire de celui qui agit ez populari causa,
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en matiére d’actions populaires, celles du moins introduites
sous forme de lois, présente la peine pécuniaire qui leur sert
de sanction comme une sorte d’amende due au peuple : populo
dare damnas esto (1). Or on trouve dans d’autres lois, comme
synonyme, au lieu de populo dare, 1a formule in 2rarium inferri
debere, ou fisco dare, fisco inferre jubetur (2). Cela prouve suffi-
samment que, en parlant de conddmnation au profit du peuple,
les lois n’entendaient pas en attribuer le profit & celui des
citoyens qui entamerait la poursuite, mais bien en réserver
le bénéfice a 1'Etat.

10. — On voit comment la question se trouve posée & propos

qu'aprés la lilis confestatio, il est véritablement créancier (L. 12, § 1, D.
50.16), seulement I'actio judicati appartiendra & la cité. Cf. L. 6, § 3, D. (3.4).
Mommsen , Stadirechte, p. 464. Bruns, croit, contrairement aux principes de
droit commun en matiére de procuratio, que la condemnatio aurait été rédigée
au nom du peuple : ceci est contraire aux idées romaines en matiére de
procédure : il s’appuie sur un passage de la Lez Latina Tabulz Banfinz
(Bruns, Fonfes, p. 52), ol il est question de condamnation prononcée au
profit du peuple (condemnari populo). Mais il faut remarquer qu'il ne s’agit
pas d’actio popularis proprement dite, mais de poursuite exercée par un
magistrat (eam pecuniam qui volet magistratus ezigilo) et que la sanction est
une véritable amende (mulfa) au sens technique da mot. Le domaine n’est plus
le méme (Cf. Mommsen, Stadérechte, p. 465). Ce qui semble avoir conduit
Bruns & cette supposition c’est que, 8'il edt admis le prononcé de la condem-
natio au profit du demandeur, il se fat cru obligé de lui donner I'actio judi-
cali, et le droit de faire exécuter lui-méme la sentence : de la sorte on ne
verrait plus comment le fisc eut été mis en possession da bénéfice de la con-
damnation. Mais cette corrélation n’est pas forcée, tout porte & croire que,
en pareil cas, la solution devait étre calquée sur I'exemple de ce qui se
passait au cas de cognifor plutdt que de ce qui est dit du procurafor (Fragm.
Vaticana, n° 347) : il y a & cela une analogie puissante, puisqu'un texte
nous dit que le représentant judiciaire d’une cité, bien qu’on le traite comme
procuralor, n’aura plus I'actio judicati : L. 6, § 3, D. (3.4). Bruns, Kleinere
Schriften, I, p. 336.

(1) Cf. Bruns, Popularklagen (Kleinere Schriften, t. 1, p. 329 et suiv.).

(2) Cf. Lez Julia ambitus, L. un., § 4, D. (48.14). Senat. Cons. Claudian.,
De naufragiis, L. 3, § 8, D. (47.9). Senat. Cons. Hosidian., De 2dificiis, lin. 14
(Bruns, Fost. Jur. Rom., édit. 1887, p. 180). La synonymie est surtout frap-
pante dans la Lez Mamilia, dans un premier cas, elle emploie 'expression
« colonis municipibusve dare damnas esto, » et dans un second elle dit : « In
publicum eorum dare damnas esto » (Bruns, Fontes, édit. 4887, p. 94, 95).
Méme synonymie se retrouve du reste dans la Lez Malacitana, c. 61 : « In pu-
blicum municipum redigunto, » et c. 62 : « Municipibus ejus musicipi dare
damnas esto » (Bruns, Fonfes, p. 147 et 148).
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des interdits et actions populaires destinés & la protection des
choses publiques, soit qu'il s'agisse de biens de I'Etat pris
dans leur ensemble et indépendamment de toute distinction,
soit qu'il s’agisse, et c'est le cas ordinaire, de choses servant
a I'usage public. Le point délicat est de savoir d’ol dérive le
caractére populaire de I'action et & quel titre les citoyens peu-
vent étre admis 4 l'intenter; est-ce en vertu d’un droit per-
sonnel ou par voie de représentation? et l'intérét pratique
existe au point de vue de la destination de la peine pécuniaire
4 laquelle l’action aboutira.

11 nous semble cependant que, en cette matiére, la question
ne peut pas se résoudre en bloc et ne comporte pas une ré-
ponse unique , mais exige certaines distinctions.

11. — Pour ce qui est des actions populaires établies par la loi
en vue de la protection des lieux et édifices publics en général,
et I'on sait que, n’étant pas d’origine prétorienne, elles n’ont
pas besoin de se dissimuler sous la forme d’interdits, et qu’elles
portent comme sanction une véritable amende due au peuple :
Populo dare damnas esto; pour ces sortes d’actions, mention-
nées surtout dans les lois spéciales des municipes ou colonies,
I'opinion de M. Mommsen doit étre admise sans hésitation
et la condamnation profitera a la caisse municipale, sauf bien
entendu la réserve d’une indemnité trés légitime en faveur de
celui qui aura intenté I'action et assumé les embarras de I'ins-
tance. Au fond, le systéme est évidemment le méme que celui
le plus souvent admis en matiére pénale ordinaire, lorsqu’il
s'agit de délits publics sanctionnés par voie d'amende; l'ac-
cusation et la poursuite appartiennent & tout citoyen, mais
I’amende profite au trésor, sauf rémunération due au pour-
suivant pour sa peine (1) ; il n’y a de différence avec nos actions
populaires pour contraventions et délits commis & 1'égard des
propriétés publiques, que pour ce qui est de la forme : ces
derniéres sont intentées, comme nous dirions aujourd’hui, au
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(1) Cf. Lez Mamilia, 55. Partem dimidiam ei dato cujus unius opera
mazime is condemnalus erit, parfem dimidiam in publicum redigito (Brans,
Fontes Jur. R. ant., édit. 1887, p. 95). S. C. de aquzductibus : Ex quibus
pars dimidia pramium accusafori... pars dimidia in @rarium... (Bruns, p.
175). Rapprocher la formule de I'Edit relative & V'actio de tabulis apertis, L.
25, § 2, D. (29.5).

IR
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civil, les autres le sont au criminel (1). Le résultat est le méme.
Si I'on demande pourquoi ces sortes de délits de droit public
donnaiént lieu 4 une action civile, il sera bon de rappeler le
vieux systéme des sociétés primitives et du droit romain lui-
méme , fondé sur les vestiges du droit de vengeance privée,
et aboutissant & traiter comme délit privé la plupart des actes
blessant l'intérét particulier : il suffit de mentionner les dom-
mages a la propriété visés par la Lex Aquilia et surtout le cas
de vol traité comme délit civil et sanctionné par voie d’action
privée (2). Or, en notre matiére, il s’agit de délits contre la
propriété du peuple pris dans son ensemble (3) : chacun a
donc un intérét particulier & garantir la propriété de tous;
seulement’ personne ne pouvant indiquer la mesure de son
intérét propre, puisque sa part de propriété est indéterminée,
chacun des citoyens ne peut avoir chance de sauvegarder son
intérét personnel, qu'en défendant celui de tous (4) : pour
garantir ses droits il lui faut prendre en main le droit des au-
tres; il se fait le représentant de I'intérét général afin d’as-
surer son intérét particulier, et c’est en ce sens qu'il agit par
voie de représentation. En conclurons-nous, avec nos anciens
auteurs, qu'ayant en vue son intérét personnel, il touchera le

(1) Brans, Popularklagen (Kleinere Schriften, 1, p. 329). Cf. Walter, Rom.
R. Gesch., no 801, t. II, p. 452, note 108, vo Codacci-Pisanelli, Le azioni
popolars, 1, p. 9 et suiv.

(2) Nous avons indiqué que ces actions pouvaient anciennement &tre inten-
tées, par voie d'accusation populaire, au cas de furfum publicum ou de dom-
mages aux propriétés de I'Etat. Mommsen, Si. R., 4re édit., p. 179.

(3) Dans la plupart des cas d’actions populaires on attente au droit indivi-
duel de chacun tout en s’attaquant & I'ensemble : on peut rapprocher de nos
actions populaires en matiére de voirie celle de la Lex Jul. municip., 15-19
(Bruns, Fonfes, édit. 1887, p. 102) pour distribution irréguliére de blé : chacun
se trouve 1ésé puisque la part de chacan en a été diminuée. Tous ont I'action.
Ce sont des délits ayant en partie le caractére de délits privés et sanctionnés
par voie d’action civile.

(4) C'est le cas de dire avec Ulpien : « Quasi unus ez populo agif. » — L.
43,8 2, D. (3. 3). Et avec Paul : « Eam popularem actionem dicimus, quz suum
Jjus populi tuetur » (L. 1, D. 47.23). On ne saurait mieux indiquer la relation
existant entre l'intérét particulier et l'intérét général. — Sur les variantes de
ce dernier texte, V. Maschke (Sav.-Stift., Rom., 4b., t. VI, p. 234, note 1),
et Codacci-Pisanelli, Azioni populari, p. 10, note 4, p. 11 et suiv. Cf. sur
'explication qu’il donne du texte en question les observations d’Alfr. Ascoli
dans son compte-rendu de I'ouvrage cité (Archivio Giuridico, 1889, p. 148).
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bénéfice de la condamnation? Assurément non, car celui-ci a
la méme étendue que le droit lui-méme dont il est comme
I’équivalent pécuniaire : or le droit au nom duquel le deman-
deur dans ses conclusions poursuit réparation, c’est le droit
tout entier de la communauté, la condamnation correspondante
devra par suite aller 4 la communauté et profiter au peuple
en son entier; Populo dare damnas esto. Le demandeur n’en
aura pas moins obtenu réparation dans son intérét particulier,
car la part qui lui revient dans la condamnation est tout aussi
indéterminée que celle qui lui appartenait dans le droit dont
il a pris la défense, et par suite cette part lui profitera indirec-
tement puisqu’elle tombera dans la caisse commune, et qu'il
a par rapport & celle-ci le méme droit de copropriété indéter-
minée que par rapport aux choses et lieux publics en général :
le bénéfice de la condamnation ira a I'Etat, ce point est au-
jourd’hui 4 peu prés reconnu par tous (1).

42. — Mais en sera-t-il encore de méme au cas d’interdits?
11y a en cette matiére des difficultés de plusieurs sortes; la
premiére est de savoir si tous les interdits relatifs aux choses
publiques, qualifiés par Ulpien de Interdicta publica et plus
justement par Paul de Interdicta ad publicam utilitatem perti-
nentia, ont le caractére d’interdits populaires. Il est d’autres
difficultés qui proviennent de la procédure spéciale usitée en
cette matiére ; enfin, on peut se demander si tous les interdits
institués & cet égard dérivent d’'un méme point de vue, et doi-
vent avoir pour fondement une méme pensée juridique.

43. — En ce qui touche la premiére question, la difficulté
provient de ce que les textes ne s’expliquent pas toujours clai-
rement sur le caractére de nos interdits; que, d’autre part,
il en est parmi ces derniers qui supposent une atteinte per-
sonnelle et directe envers un particulier et que pour ceux-
ci la formule de I'interdit semblerait indiquer que le deman-
deur n’est autre que I'individu 1ésé (2). Aussi on a pu pen-

(1) Cf. Keller, Actions, § 92, traduct., p. 445-547; Bruns, Die Popular-
klagen. Kleinere Schriften, 1, p. 335, 336.

(2) Interdit de via publica et itinere publico reficiendo : « Quo minus illi
viam publicam... reficeret liceat... vim fieri velo... » L. 1, pr. (43.11). Il
s’agit d'un interdit destiné & garantir la libre réparation des voies publiques :
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ser (1) qu’il n’y avait d’interdit populaire que si le fait visé était
de ceux qui ne s’attaquent & personne en particulier et pour les-
quels par conséquent personne ne peut étre désigné par voie
de préférence comme pouvant avoir le droit de se plaindre : ce
qui serait le cas par exemple pour les interdits visant les dété-
riorations aux voies publiques; personne n’étant atteint plus
qu’un autre, tous auraient le droit de se plaindre, mais la
poursuite intentée par l'un éteindrait le droit des autres :
c'est, en effet, la régle en matiére d’action populaire et ceci est
conforme aux principes que nous avons indiqués plus haut,
puisque celui qui poursuit prend en main l'intérét général,
défend le droit de tous et le consomme en quelque sorte en
une seule poursuite (2). Mais nous ne saurions admettre cette
restriction. Elle est contraire aux textes et aux principes : aux
textes, car il est dit précisément d’'un de ces interdits visant
un fait personnel dirigé contre autrui qu'il appartient & tous :
Dabitur omnibus; et, d’autre part, Pomponius déclare dans une
formule générale, donnée sous forme de principe, que toute
personne a droit de réclamer pour le public ce qui est destiné
-4 l'usage du public, et d’obtenir un interdit & cet égard :
c’est dire assez ouvertement qu’en matiére de choses publiques,
‘tout an moins de celles destinées au public, I'interdit appar-
tient & tous et a le caractére d’interdit populaire (3). Cette
restriction serait de plus contraire aux principes; car ici le
fait dommageable pour un individu se trouve toujours impli-
quer en outre une atteinte au droit des autres ; si par exemple
I'entrepreneur est entravé dans les réparations d’une voie
publique, l'atteinte au fond constitue surtout un dommage
pour la communauté & qui la chose est destinée beaucoup
plus que pour l'entrepreneur et nous en dirons autant de

la formule semble bien prévoir que l'action n'est jamais intentée que par
I'entrepreneur qui se trouve entravé dans ses travaux.

De méme linterdit : « Ne quid in loco publico facias : qua ez re quid
illi damni defur. » Cet interdit vise toute construction ou dépét en lieu public
pouvant constituer un danger ou un dommage pour l'intérét particulier, la
formule ne prévoit de poursuite que de la part de I'intéressé.

(1) Bruns, loc. cit., p. 385.

(2) L. 3, pr. D. (41.23). Cf. Rudorff, Rom. R. Gesch., § 46, note 19.

(3) L. 1, § 3 (43.41) et L. 1, D. (43.7)
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I'interdit relatif aux empiétements de la voie publique, dom-
mageables pour un particulier; I'atteinte est individuelle,
mais tous se sentent 1ésés par le fait méme, puisqu’elle cons-
titue un abus de jouissance relativement aux choses publiques
et par suite un empiétement sur le droit de tous en général.
Enfin, nous savons qu’en matiére d’action populaire en général
la poursuite pouvait appartenir & tous, et comporter cepen-
dant un droit de préférence au profit de quelques-uns : s'il
s'agit d’'un fait ayant porté atteinte & I'intérét particulier,
I'individu 1ésé aura I'action et ce n’est qu'a défaut par lui de
I’exercer qu’elle appartiendra & qui voudra l'intenter : Si nemo
erit, ad quem pertineat, aut agere nolet, quicumque agere volet,
ei centum aureorum actionem dabo (1). Ce passage est extrait
de I'édit du préteur relatif & 'actio de sepulchro violato ; le fait
nuit directement & ceux & qui appartient le jus sepulchri, ils
auront l'action de préférence aux autres, mais s'ils aban-
donnent leur droit, tous pourront agir; 1'action est populaire,
elle est de plus d'origine prétorienne : pourquoi le préteur
n’aurait-il pas combiné de la méme fagon l'intérét particu-
lier et U'intérét général en matiére d'interdits relatifs aux
choses publiques? Assurément nous voyons I'édit pour cer-
tains d’entre eux faire allusion & une atteinte personnelle
contre un individu : Ne quid in loco publico facias, qua ex re
quid illi damni detur. Mais la formule n’ajoute pas que l'inter-
dit ne sera donné qu'a lui, elle dit simplement qu'il y aura
lieu & interdit sans préciser 4 qui il appartiendra : le préteur
ne dit pas : Ei interdictum dabo, mais interdictum dabo. La
mention de I'individu 1ésé intervient en vue de l'exposé des
faits, et non en vue d’indiquer quelles seront les parties en
cause; on peut comparer cetie formule générale avec celle des
interdits possessoires ; celles-ci supposent un conflit de posses-
sion entre deux parties bien déterminées et les mettent toutes
deux en cause, et elles seules; on verra combien différent les
deux procédés de rédaction (2). Nous n’éprouvons donc aucun
doute en cette matiére et croyons pouvoir affirmer le caractére

(1) L. 3, pr. D. (47.12).
(2) Cf. Interd. De vi, L. 1, pr. D. (43.16). Interd. Ui possidetis, L. 1, pr.
(43.17). Interd. Utrubi, L. 1, pr. (£3.31).

———
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populaire de tous les interdits relatifs aux choses publiques (1).

14.— Nous avons fait ensuite allusion aux difficultés dérivant
de la procédure spéciale usitée en cette matiére. On sait sous
quelle forme et de quelle fagon s’engageait 1’action ; le préteur
avait formulé une défense, mais ’ordre du préteur ne consti-
tuait pas une loi, et ne pouvait étre directement et ouverte-
ment invoqué devant le juge; de plus la délivrance de I'inter-
dit ne supprimait pas la question litigieuse, car il restait
encore & savoir si l'interdit avait été violé et qui 1’avait violé.
La procédure s’ouvrait alors par une sorte de pari réciproque
dont la violation de l'interdit formait 1'objet et dont I'enjeu
était une peine pécuniaire. L'une des parties accusait I'autre
d’avoir violé la défense écrite dans 1'édit, 1'autre affirmait le
contraire; et sur le fait de cette double prétention en sens
inverse s’engageait le pari sous forme de promesses récipro-
ques; il va de soi que I'enjeu ayant fait 'objet d’une promesse
en régle, c'est-d-dire d’un véritable contrat, il ne pouvait
étre attribué qu'au demandeur (2) et que par suite la condam-
nation était prononcée & son profit et ne pouvait I'élre au pro-
fit de I'Etat. 11 semble donc que notre question en ce qui
touche les interdits populaires soit dénuée d’intérét : 'interdit
ne prononce pas d’amende en guise de sanction, donciln’y a
pas & se demander & qui 'amende devra profiter; il donne
lieu 4 des stipulations et promesses réciproques sur le fonde-
ment desquelles s’engage I'action, et par suite la condamna-
tion non seulement est formulée au nom du demandeur, mais
doit réellement lui étre attribuée (3). La question n’offre plus
d’intérét pratique. Du moins il faut s’entendre : la question
ne se discute plus en ce qui touche I'attribution de la pena,
mais lorsqu'il s’agit de fixer la condamnation elle-méme est-il
encore absolument indifférent de se demander & quel titre agit

(1) Contra : Bruns, loc. cif., p. 355-356. Cf. Maschke, Savigny-Stift.,
Rom. Abth., t. V1, p. 227-229; Kuntze, Cursus des Rom. R., éd. 1879, § 213,
p- 134, note &; Bethmann-Hollweg, Civilprozess, t. II, § 98, note 34; [he-
ring, Geist. des rom. R., 1, p. 201.

(2) D'ailleurs tout enjeu est le prix d’un risque et le risque est personnel
& celui qui le court, rien de plus juste par conséquent que la peena en pareil
cas soit touchée par le gagnant. Cf. Maschke, loc. cif., p. 228.

(3) Bruns, loc. cit., p. 358.
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le demandeur? c’est ce que nous allons voir. En premier lieu,
il n'est pas absolument certain que le taux de I’enjeu etit été
une somme invariable; mais il est au contraire trés probable
qu'il dut varier avec l'intérét que le demandeur pouvait avoir
a poursuivre, il représentait alors I'indemnité qui pouvait lui
étre due (1) : & ce point de vue il n’est donc pas inutile de
rechercher si le citoyen qui intente I'interdit n’a en vue que
son intérét propre ou celui de la communauté. Enfin on sait
que cette procédure de paris réciproques devint une simple
affaire de forme et un moyen introductif d’'instance; il fallait
bien en effet arriver 4 I'affaire en cause; le préteur délivrait
alors une seconde formule sur le fond méme de I'interdit, des-
tinée & faire obtenir & celle des deux parties qui se trouverait
avoir raison, compléte et absolue réparation, soit en nature, la
formule étant arbitraire, soit en argent au cas ou 'autre partie,
celle qui se trouve avoir violé Il'interdit, n’exécuterait pas
’ordre du juge et ne ferait pas disparaitre les faits matériels
qui portent dommage a autrui. L’interdit se modéle ainsi sur
le moule des actions ordinaires, il garde cependant de son
origine premiére cette procédure d’enjeux réciproques, laquelle
aboutit & imposer au perdant, en dehors de I'obligation qui
lui incombe de réparer le dommage causé, une véritable peine
pécuniaire au profit du gagnant. On sait toutefois que pour
certains interdits, ceux qui avaient pour but non plus d’obte-
nir une abstention d'un fait délictueux non encore réalisé mais
d’obtenir la disparition d’un état de fait devenu chose accom-
plie et le rétablissement de I'état antérieur, ce que I'on appelle
les interdits restitutoires, on pouvait ici écarter la procédure
par enjeux réciproques et plaider sans s’exposer a payer une
sorte d’amende en dehors de la réparation due : or, parmi les
interdits relatifs aux res publicz, il en est qui ont ce caractére
d'interdits restitutoires. Donc, pour tous ces cas, on pourrait

4 la rigueur, poser une question analogue & celle que nou;
avons étudiée en matiére d'actions populaires proprement dites.
Le demandeur agit-il encore 4 titre de représentant de la com-
munauté et le bénéfice de la condamnation devrait-il aller &

(1) Cf. Accarias, t. 11, 00 936, in fine; Bruns, Kieinere Schri
358, not. 174, ’ chriften, 1.1, p.
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la caisse commune? Nous ne pouvons encore répondre i la
premiére branche de la question, celle qui concerne le point de
vue théorique , mais les textes ne laissent aucun doute en ce qui
touche la seconde, relative au résultat pratique : la condam-
nation sera acquise au demandeur; la condamnation n’a plus,
en effet, le caractére d’'une amende, mais celui d’une indemnité,
pour le cas ott la réparation en nature ne serait pas procurée,
et cette indemnité, tous les textes sont d’accord en ce point,
est mesurée sur l'intérét personnel des parties en cause : les
textes ne prennent pas pour base le dommage public, mais le
dommage individuel, et le taux de la condamnation variera
suivant I'étendue de celui-ci : ce serait donc un contre sens et
une absurdité que de prétendre attribuer a I'Etat le montant de
dommages-intéréts calculés en vue de réparer un préjudice in-
dividuel (1).

45. — Nous nous trouvons ainsi en présence d'un nouveau
systéme juridique; au premier abord 1'esprit est en quelque peu
dérouté et 'on sent que la difficulté, loin de s'atténuer, s’en
trouve plus compliquée. Pourquoi donc, en effet, un résultat
aussi différent de celui que nous avons constaté a propos des
actions populaires de la premiére catégorie? Dira-t-on que
cellesci dérivent de la loi et que les interdits reposent sur
I’émperium du préteur, que le préteur ne parle pas au nom
de la communauté, mais ne peut donner que des ordres indi-
viduels n’ayant effet qu’an regard de l'individu au profit de
qui son décret est rendu? Tout ceci n’explique rien, nous
avons I’exemple d’une action populaire créée par le préteur et
ayant pour sanction une amende destinée & la caisse publi-
que (2) : donc le préteur aurait pu procéder de la méme fagon
en vue de Ia protection des choses publiques.

16. — Mais prenons les résultats tels que les textes nous les
donnent, sans chercher encore & les expliquer; examinons-les
au point de vue de leur application pratique; méme sur ce
terrain va se présenter un nouvel ordre de difficultés. La con-
damnation aura le caractére d’une indemnité représentant I'in-

(1) Maschke , Sav.-Stift., t. VI, R. Abfk., p. 234.
(2) L’action de Testamento aperto, L. 25, § 2, D. (29.5) (Bruns, loc. cif.,
Kleinere Schriften, 1, p. 344).
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térét 16sé : mais l'intérét de qui? s'il s’agit d’interdits qui impli-
quent dommage & I'égard de quelqu’un en particulier, rien de
plus simple si c’est I'individu 16sé qui poursuit; mais comme
nous avons admis le caractére populaire de !'interdit, il pourra
arriver que celui dont I'intérét est en jeu négligera de poursui-
vre et qu’un autre intentera ’action : sur quelle base fixera-t-on
I'indemnité qui lui sera due? Il y a par hypothése absence de
préjudice & son égard. Prendra-t-on pour base le préjudice
causé & celui qui a décliné la poursuite? Ce serait une énormité
juridique. On verrait les plus audacieux spéculer sur le préju-
dice d’autrui. Méme embarras et méme question s8'il s’agit d’in-
terdits qui supposent abus de jouissance ou contravention qui
ne nuise 4 personne en particulier : or, c’est précisément pour
un cas de ce genre que nous avons un texte qui nous déroute,
disant : I'interdit est populaire et il va de soi que la condamna-
tion aura pour base l'intérét du demandeur : Hoc interdictum...
populare est condemnatioque ex eo facienda est, quanti actoris
intersit (1). L'interpréte aurait désiré voir dans tous ces cas
la condamnation reprendre un caractére pénal; il aurait pu se
représenter & nouveau l'individu qui poursuit, comme un bon
citoyen, zélé pour la chose publique, prenant 'intérét de tous
et agissant au nom de I'Etat en vue de faire obtenir réparation
a D’Etat. Or, les textes l'obligent & rejeter ces conceptions
élevées : les textes attribuent la condamnation au demandeur
et la mesurent & son intérét (2). Quel sera-t-il donc s'il n'a
souffert aucun préjudice? Faudra-t-il dire qu'on ne donnera
'action qu'a celui dont I'intérét personnel sera en jeu (3)?
Mais alors comment comprendre que l'interdit soit qualifié de
populaire et qu'on dise ailleurs qu'il est donné & tous? Nous
avons l'exemple d’actions populaires prétoriennes qui suppo-
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(1) L. 2, § 34, D. (34.8).

(2) On aurait compris au lieu d’une indemnité variable suivant I'intérét du
demandeur une indemnité fixée d’aprés le préjudice causé a I'Etat, au lien
d’un quanti actoris infersit, un quanii ea res erit, comme dans les cas sui-
vants : Lez Col, Jul. Geneliv, 15 (Bruns, Fonfes, p. 124). Lex Malacitana, 62
(Bruns, Fonles, p. 145).

(3) Cette théorie a été quelquefois proposée comme applicable en droit
moderne. V. Motifs du projet de Code civil allemand (Motiv., II, p. 764-765),
et notre étude sur les Sources de l'obligation dans le projet de Code civil
allemand, n° 83 (Bulletin de la Société de législation comparée, 1889, p. 663).
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sent une atteinte 4 l'intérét individuel, considérée tout a la
fois comme violation de I'ordre public; et, dans ce cas, le pré-
teur appelle de préférence I'individu 1ésé, mais & son défaut
donne I'action & tous, bien que les autres n'y aient aucun
intérét personmel : c’est en cela que consiste le caractére
populaire de l'action; il est bien certain qu'il ne saurait en
étre autrement de nos interdits : ils sont émis en faveur sans
doute de qui aura plus particuliérement a se plaindre de la
contravention visée, mais resteront a la disposition de quicon-
que voudra les intenter méme a défaut d’intérét immédiat (1).
Cette premiére explication faisant défaut, on pourrait songer
au casou le demandeur, faute d’obtenir réparation matérielle,
fait exécuter i ses frais les travaux nécessaires & I’aménage-
ment qu’il réclame, et alors le juge prendrait pour base de sa
condamnation les dépenses qu'il aurait faites; certains pas-
sages pourraient autoriser cette interprétation (2). Il n'y a
cependant 13 qu'un expédient; car cette solution suppose que
le demandeur a pris l'initiative des réparations et personne ne
peut I'y forcer. On parlera d’exécution par voie administrative,
manu militari, c’est greffer une nouvelle controverse sur la
premiére et en tous cas, on sait que la possibilité d’arriver,
fat-ce parla force, a 'exécution matérielle, ne dispense pas le
juge, au cas de formule arbitraire, de fixer une condamnation
pécuniaire : sur quoi la fonder? C’est toujours la méme ques-
tion, elle attend sa réponse.

Il 0’y a plus alors qu'une explication possible, et elle a
beaucoup de chance pour étre vraie; c’est qu'en notre matiére,
alors méme que 'abus de jouissance ne cause actuellement
aucun dommage direct & qui que ce soit, tous n’en ont pas
moins un intérét personnel & le faire cesser; et la vérité est
qu’ici personne n’est sans intérét direct, méme en I'absence

(1) Au reste, si l'interdit ne devait étre donné qu’a ceux qui ont un intérét
actuel et direct & poursuivre, on ne s’expliquerait plus I'existence d’une
double série d’interdits par rapport aux lieux publics, les uns comme !'inter-
dit, ne quid in loco publ., impliquant un dommage réalisé ou menagant pour
un particulier et les autres se référant aux simples détériorations ou encom-
brement des lieux publics sans qu'il en résulte un dommage actuel au profit
de personne.

(2) Cf. L. 2, § 40 et 43, D. (43.7). Bruns, loc. cif. (Kleinere Schriften, I,
p. 361-362).
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de préjudice actuel souffert dans ses biens ou menagant pour
ses propriétés. Toute détérioration d’un lieu public porte une
double atteinte aux droits des particuliers, ceux-ci sont atteints
d’abord dans leur droit de propriété sur les choses publiques
en général, et ensuite dans leur droit d'usage sur les choses
spécialement réservées au public; lorsque le droit de propriété
est seul en cause, la réparation pécuniaire va au trésor, car
on ne peut faire exactement la part de ce qui représente le
droit indistinct du demandeur ; mais lorsque le droit d’usage
est mis en avant, le demandeur peut toujours indiquer la me-
sure de son intérét, car son intérét correspond au bénéfice
qu'il peul avoir & passer sur la voie publique, ou & s’en servir
d’une fagon ou de I'autre : s’il a des propriétés riveraines,
son intérét pourra étre considérable; mais alors méme qu’il
n’aurait aucune attache dans le pays, il peut prévoir Je cas ot
il voudrait user de la chose endommagée, il peut méme pré-
tendre vouloir en user & I'instant méme, c’est son droit, et par
suites il subit un obstacle, il est fondé & parler d’intérét 1ésé
en sa personne et ce sera & lui & en déterminer la mesure et
4 en démontrer I'étendue. D’ailleurs, comme en matiére d’in-
terdits, il y aura pari au moins pour la forme, on pourra &
défaut d’éléments de détermination plus précis, considérer la
somme acceptée et fixée par les parties pour enjeu, comme
représentant I'intérét méme du demandeur, intérét dont la
mesure se trouve ainsi indiquée par lui et déterminée en
quelque sorte conventionnellement.

47. — Cette explication est la plus simple, elle a un autre mé-
rite. Elle va nous permettre de résoudre la difficulté théorique
que nous avons tout & 1’heure laissé entrevoir sans I’aborder
de front ; elle nous donnera la raison d’étre du profit personnel
auquel I'action aboutit. Elle nous montrera enfin le lien qui
rattache nos interdits populaires relatifs aux choses d'usage
public, a ces actions également populaires des lois municipales
qui s’appliquent & I'ensemble des édifices publics sans distinc-
tion. Ces derniéres ont pour sanction une somme fixe, ayant
le caractére d’amende pour contravention publique et attri-
buée au trésor; les autres n’ont pas de sanction déterminée
d’avance et aboutissent & une condamnation au profit de celui
qui a intenté la poursuite, et taxée suivant son intérét person-
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nel. Il semble, & voir ces résultats radicalement opposés,
qu’ils procédent les uns et les autres de points de vue absolu-
ment contraires; on connait & ce sujet la thése célébre de
Bruns qui se refuse a classer parmi les actions populaires pro-
prement dites celles instituées sous forme de loi et celles par
conséquent instituées par les lois municipales en matiére de
contraventions publiques et données & tout citoyen du muni-
cipe : il 0’y aurait d’aprés lui de véritables actions populaires
que celles, non seulement qui peuvent étre intentées par
un membre quelconque du populus, mais qui donnent droit
a quiconque veut les intenter parmi le peuple de toucher
I’amende ou la condamnation pour son compte, qui établis-
sent par conséquent un droit ouvert 4 tous a I'appropriation
d’une sorte de peine privée résultant d’un délit public (1), qui
fondent enfin le droit personnel de tout citoyen, non pas a
représenter 'Etat dans la poursuite de certains délits, mais &
en poursuivre en son nom et & son profit la répression ou
réparation pécuniaire : or on ne trouve d’actions de ce genre
que parmi les actions populaires créées par le préteur et figu-
rant dans I'édit. On voit quelle serait, d’aprés cette thése, la
séparation profonde, de principes autant que de résultats, en-
tre nos deux classes d’actions. Nous n’avons pas & réfuter ici
cetle théorie, la réfutation en a été entreprise ailleurs (2); et
nous avons déja rappelé que parmi les aclions populaires pré-
toriennes il en est qui offrent, comme les actions populaires
créées par la loi, le caractére représentatif et attribuent la
condamnation a I’Etat et non au demandeur (3). Nous n’avons
& comparer ici que nos interdits relatifs aux choses publiques,
classés parmi les actions populaires prétoriennes au sens
général, et les actions populaires des lois municipales ayant
en vue le méme objet, et nous croyons avoir indiqué les élé-
ments suffisants & montrer I'unité de systéme et de concep-
tion : les uns et les autres appartiennent & tous, parce qu'il
s’agit de choses qui sont le domaine de tous et que tous ont
un intérét personnel & sauvegarder; dans les uns, on envisage

(1) Cf. Bruns, Popularklagen. Klein. Schrift., I, p. 351.

(2) Maschke, loc. cif.; add. Codacci-Pisanelli (Azioni popoléri), qui repro-
duit la thése de Brinz. .

(3) L'actio de testamento aperto, L. 25, § 2 (29.5).

s' a
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les édifices publics sans distinction et 'intérét des citoyens est
ici un intérét fondé sur le droit de propriété; or, comme on ne
peut en préciser pour chacun I'étendue et la portée, on a fixé
sous forme de peine, une sanction unique qui va & la caisse
commune; dans les autres, on envisage surtout les choses ré-
servées 4 I'usage public, et I'intérét en jeu correspond au droit
d'usage qui appartient a tous; chacun peut donc indiquer I'u-
sage qu'il comptait faire de la chose publique qu’on détériore
ou que I'on obstrue; il peut, par conséquent, préciser la me-
sure de son intérét, et alors le préteur n'indique plus de sanc-
tion pénale invariable, mais laisse au juge le soin de mesurer
la condamnation d’aprés I'intérét en jeu, et enfin attribue cette
derniére au demandeur. On voit, en somme, que l'intérét per-
sonnel de celui & qui I'action est donnée forme la base de son
droit d’agir et que I'intérét général n’est pris ici en considéra-
tion qu’autant que ce role représentatif est nécessaire pour la
sauvegarde des intéréts particuliers (1). Dans tous les cas, le
demandeur a en vue son intérét particulier, mais comme son
intérét est le méme que celui de tous les autres, il se trouve
qu’en le défendant, il défend celui de tous, et voila pourquoi
l'action intentée par l'un épuise le droit de tous les autres
membres de la communauté (2).

(1) Nous sommes donc d’accord avec Codacci - Pisanelli, qui , développant
Vopinion de Brinz (Pandek.) et de Schmidt (Inferdiktenverfakren), admet qu’entre
les actions populaires ordinaires et les interdits populaires il y a unité de
conception ; seulement nous en tirons une conséquence différente de la sieune :
pour lui, ce point de vee unique est celui de l'intérét public et celui a qui
appartient I'action ou I'interdit n’agit quen vertu d’un réle de police qui lui
est dévolu par I'Etat. Nous croyons au contraire que le point qui domine est
celui de l'intérét particulier : et il nous semble difficile de le nier en ce qui
touche les interdits; surtout pour ceux qui peuvent étre exercés d’abord par
celui qui a subi un dommage et subsidiairement par tout le monde; on ne
peut admettre que linterdit change de caractére suivant la personne qui
Y'exerce et que le citoyen qui l'intente, bien qu'il n'ait souffert aucun pré-
judice actuel, ne puisse &tre considéré, aussi bien que celui qui est directe-
ment intéressé, comme défendant son droit propre et son intérét individuel :
si tel est le caractére des interdits populaires, nous ne croyons pas que
celui des actions populaires proprement dites soit différent (Cf. Codacci-
Pisanelli, loc. cif., p. 63, note 2, et passim). ) .

(2) Cf. infra, p. 554, not. 4, in fine. Cf. Rudorff, Rom. R. Gesch., § 46, in

fine, 1, p. 159,
1l est vraiment bien bizarre qu'on ait fait quelque difficulté & admettre
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48. — Il nous reste 4 indiquer dans quelle mesure restreinte
se trouvait limité le champ d’application de nos interdits : il
n’y aura pas 4 s’étonner de le voir trés étroitement circons-
crit; les inlerdits ont été créés par le préteur comme une
sorte d’expédient pour combler les lacunes du droit civil (1);
on en restreint I'application au cas ot il n’existe pas d’autre
action applicable relativement au fait visé; c’est ainsi que
nous les voyons écartés au cas ou I’obstacle apporté a 1'usage
des choses publiques a le caractére d’un fait personnel dirigé
contre celui qui veut en user, car ici ce dernier a l'action
d’injure (2). Nous avons laissé entendre que, primitivement,
les interdits avaient pu s'appliquer & un bien quelconque de
I’Etat, puis, que, sous I'Empire, nous ne trouvions plus d'in-
terdits en matiére de choses publiques que 8'il s’agit de res pu-
blicz proprement dites. Précisons maintenant cette évolution.
Tout d’abord, il importe de distinguer entre les interdits re-
posant sur un fait susceptible de causer un préjudice direct &
un particulier et ceux qui supposent un simple fait de dété-

cette combinaison de I'intérét particulier et de l'intérét général associés pour
leur protection commune; cette idée fait la base des devoirs et charges
civiques dans l'antiquité; tout citoyen est considéré comme devant payer de
sa personne et remplir les fonctions publiques en vue de se procurer la satis-
faction des intér8ts qu'il attend de l'association et en vue de rendre les
mémes services a ses concitoyens;-il doit pourvoir aux besoins des autres
s'il veut attendre des autres la méme somme de sacrifices. C'est un échange
de bons offices réciproques : et ces bons offices ne sont pas I'affaire seule-
ment des magistrats, mais la charge de tous les citoyens; de la cette longue
série de munera municipalia a laquelle les membres de la cité se trouvaient
soumis, et qu'ils finirent par trouver fort lourde, puisqu’ils cherchérent a y
échapper par tous les moyens possibles. Toutes ces idées sont devenues ba-
nales & force d’étre constatées; ce qui étonne, c'est qu'on se refuse & en
admettre I'application en matiére d’interdits et actions populaires. On peut
voir, sur le réle des citoyens dans la cité, une page fort exacte de M. Vau-
thier dans son livre sur les personnes morales (p. 9 et suiv.). Signalons
aussi une excellente page d’Ascoli & propos de I'ouvrage de Codacci-Pisa-
nelli (Archivio giuridico, p. 149). Nous faisons nos réserves sur la conclusion
d’Ascoli, lequel admet une différence de points de vue trés nette, comme
Bruns d'ailleurs, entre deux classes d’actions populaires. On a vu que nous
ne serions pas aussi aisément disposé & faire cette distinction : tout an moins
nous ne la présenterions pas sous une forme aussi tranchée.
(1) Cf. Acoarias, t. II, n° 953.
(2) L. 2, § 9, D. (43.8). Cf. Pernice, Labeo, 1, p. 272,
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rioration des choses publiques sans menace de danger pro-
prement dit pour un individu. Pour ces derniers, le droit
d’action des citoyens ne pouvait avoir d’autre fondement que
le droit qui leur appartenait dans les biens de I'Etat; du jour
ol une partie de ceux-ci devinrent propriété du prince, leur
droit d'intenter l'interdit disparut; et les interdits populaires
de cette catégorie durent se resireindre aux res publice in usu
populi; et méme pour les choses de cette derniére catégorie,
nous voyons les interdits exclus lorsqu’il s’agit de certaines
fractions du sol national, par exemple les rues et places pu-
bliques de la ville de Rome (1). Enfin, pour ce qui est des
interdits visant les faits susceptibles de causer un préjudice
direct a autrui, il semble qu’on ait fait plus de difficulté a les
exclure méme en ce qui touche les choses du fisc, car il s’agit
avant tout pour l'individu menacé ou lésé de se défendre; et
si 'Etat et ses agents n’y suffisent pas, il a le droit de veiller
lui-méme & ses intéréts. Cependant, on finit méme, en cette
matiére, par déclarer que s'il s'agissait des choses du fisc, I'in-
téressé devrait s’adresser aux agents administratifs sous 'au-
torité desquels elles étaient placées et qu'il n’aurait plus l'inter-
dit (2). On voit donc, en somme, que I'on réservait I'application
des interdits populaires pour les cas ol I'intérét particulier
des citoyens ne trouvait plus de protection suffisante auprés
del’administration et ol chacun devait aller prendre en mains
son intérét personnel et en méme temps celui des autres.

19. — Tel est I'ensemble des moyens judiciaires admis pour
la protection des biens de I'Etat. On peut dire, en résumé,
que pour les biens de I'Etat la plus sfire garantie se trouve
encore dans le droit de police des magistrats et les moyens de
I'ordre administratif. Mais & défaut de ces derniers et pour
certaines propriétés publiques, existe une série d’actions et
d’interdits aux mains des particuliers. Sans doute ceux-ci ne
s’appliquent guére qu’a une seule catégorie de choses publi-
ques, celles dont l'usage est réservé & tous, mais cela pro-
vient de ce que le préteur a eu en vue l'intérét particulier de
chacun autant que I'intérét général et cet intérét n’est vraiment

(1) L. 2, § 24, D. (43.8).
(@) L. 2, 8§2,3, & D. (43.8).
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apparent que pour les choses mises au service des particu-
liers : c’est ce que dit trés clairement Ulpien : « Et tam pu-
blicis utilitatibus quam privatorum per hoc prospicitur. Loca
enim publica utique privatorum usibus deserviunt, jure scilicet
civitatis , non quasi propria cujusque (1). »

§ 2. Distinction o établir parmi les choses du domaine public.

20. — Nous venons de voir sur le terrain des interdits po-
pulaires une distinction s’établir parmi les choses publiques;
mais nous avons constaté aussi qu’elle ne dérivait pas d’une
absolue séparation de principes entre ses deux termes, puis-
que en dehors des interdits, lesquels, il est vrai, ne sont plus
applicables qu'aux choses réservées au public, nous avons
trouvé des actions également populaires destinées & la pro-
tection-des édifices publics sans distinction (2). Tout ce qu'on
peut dire c’est que, pour les unes, on avait envisagé le droit
appartenant & la communauté sur I'ensemble des biens de
I'Etat, et pour les autres on n’avait tenu compte que du droit
d’usage qui lui avait été réservé sur certains de ces biens. Ce
qui en résulte c’est que le peuple nous apparait comme ayant .
un droit général sur I'ensemble des res publicz, et ce droit,
nous l'avons dit, est certainement un droit de propriété, et
de plus comme ayant un droit spécial, plus complet, plus
absorbant pourrait-on dire, sur certaines de ces res publice.

21. — Voyons maintenant la méme distinction se révéler
sur le terrain historique et comme résultat d'une évolution
nouvelle; il est bon de mettre également ce point de vue en
relief. A mesure en effet que nous approchons de I'époque
classique du droit romain, nous voyons l’expression de res
publice se spécialiser et se référer surtout , comme nous I’'avons
reconnu & propos d'interdits, & cette partie du domaine de
IEtat qui comprend les choses & l'usage du public. Est-ce
donc qu'a ce moment une conception nouvelle va apparaitre

(1) L. 2, § 2 (43.8).

(2) Rappelons également le passage de Cicéron sur la possibilité de fonder
uoe accusation populaire sur le fait de dommage aux propriétés de I'Etat
dans les termes de la loi Aquilia.
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en matiére de domanialité? Nous approchons de I'époque des
grands jurisconsultes; les solutions juridiques vont étre sou-
mises & I'analyse et 'analyse fait découvrir les principes a
I'aide desquels se reconstitue la synthése. Allons-nous cons-
tater en notre matiére I'effet d’un travail scientifique de ce
genre? Nous ne savons pas encore; mais ce qu'on peut ob-
server, c'est que le changement de régime politique a eu son
contre-coup en notre matiére. Sans doute le patrimoine du
peuple, figuré par I’@rarium , subsista nominalement encore,
au moins au début; mais la part la plus importante des revenus
publics fut mise & la disposition du prince, sous le nom de
fiscus , comme affectée aux besoins généraux auxquels le prince
avait & pourvoir. Désormais I'idée d’une personnalité juridi-
que indépendante de la masse des citoyens, l'idée par suite
d’un patrimoine distinct de celui de la communauté, entre peu
4 peu dansles esprits : c’est qu’en effet cette personnalité peut
g’affirmer et s’individualiser en la personne de I’empereur.
Aussi la personnalité du prince finit par absorber celle de
I'Etat, I'étre réel absorba 1'étre abstrait, le prince ne fut pas
seulement administrateur au nom de 'Etat mais propriétaire,
ou, comme dit Ulpien, quasi-propriétaire au nom de 1'Etat :
« Res enim fiscales quasi proprie et privatz principis sunt (1). »
Seulement c’était, pour employer une expression juridique
romaine, un propriétaire fiduciaire (2) : il était censé ne de-
voir employer ces revenus publics, dont il était maitre, qu'aux
besoins et dans l'intérét de I'Etat; aussi n’étaient-ils pas con-
fondus avec la fortune privée de I'empereur, et celui-ci n’en
pouvait-il pas disposer par testamenl. On continue parfois
encore & employer 'expression de res publicz comme syno-
nyme de res fiscales, puisque ces derniéres ont toujours pour
destination l'intérét public; mais elles n’appartiennent plus
au public proprement dit, tandis que les biens laissés & 1'usage
du public sont restés au peuple; le peuple n’est pas censé
s’en étre dessaisi au profit du prince : & quoi bon? ils ont une
destination invariable qui est de rester & 1'usage du peuple,

(1) Gaius lui avait attribué le dominium, II, § 7.
(2) Mommsen, St. R., IT, p. 964, note 2. Cf.- cependant Karlowa, Rom.
Rechisgeschichte, 1, § 64, p. 504, note 4.
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ils ne sont pas destinés a rapporter revenus, il n’y avait donc
aucune raison de les attribuer au prince et de les ranger au
nombre des biens destinés 4 faire face aux dépenses publiques,
par conséquent le peuple les a forcément retenus pour lui; ils
lui appartenaient déja alors que l'ensemble des res publice
était sa propriété, désormais ils constitueront & eux seuls son
domaine, le reste ayant passé aux mains du prince (1). De
sorte que I'évolution historique nous conduit a constater une
distinction importante en matiére de choses publiques, les
unes devenues propriété du prince, les autres restées propriété
du peuple et ces derniéres seraient celles laissées & son usage.
Nous verrons qu’'un parti trés sérieux parmi les savants con-
teste pour ces derniéres ce droit de propriété du populus ro-
manus, nous discuterons la question au point de vue théorique,
mais il importait de mettre en lumiére cette suite de déduc-
tions que I'on pourrait presque appeler un syllogisme histo-
rique, et ce dernier peut se traduire ainsi : avant le principat
toutes les res publiczz sont comprises dans un seul groupe
désigné comme propriété du peuple, puis ensuite la partie
la plus considérable du groupe fut déclarée propriété du
prince, donc le reste continue comme par le passé & former la
propriété du peuple. C'est ainsi que notre distinction vient de
s’affirmer en ce qui touche la question d’attribution de pro-
priété.

22. — Est-ce la tout? Jusqu'alors nous n’avons apergu au-
cune différence de nature juridique essentielle parmi les biens
de I’Etat; sans doute nous en avons vus qui sont réservés a
I’'usage public, c’est un fait et nous avons constaté qu'ils
étaient plus spécialement confiés & la garde du peuple et pro-
tégés par voie d’action populaire; nous avons également
signalé vers I’époque impériale une différence d’attribution
acceptée en matiére de choses publiques, les unes restant aux
mains du peuple, les autres passant aux mains du prince : il
n'y a rien la qui touche au fond du droit. Cependant notre
distinction nous est également signalée au Digeste comme
touchant & la condition méme et & la nature juridique des

(1) On a vu plus haut que c'est de cette fagon que notre distinction se
trouve indiquée dans les Institutes de Justinien, Cf. supr. no 3,
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choses auxquelles elle s’applique. Voyons donc comment elle
nous est présentée a ce nouveau point de vue,

23. — Il ne faut pas nous attendre, méme 4 ce point de vue,
4 la voir au Digeste, pas plus qu'aux Institutes, formulée
d'une fagon véritablement doctrinale : elle nous apparaitra la
comme ici indiquée comme une constatation de fait qui ne
puisse donner prise & aucune hésitation ni surtout & aucune
difficulté de principe. C'est surtout en matiére de vente et de
stipulation que nous la trouvons nettement présentée; et I'on
devine le point qui devait fatalement en fournir 1’occasion (1).
La vente, la stipulation, les contrats en général, ne sont va-
lables qu’a la condition d’avoir un objet, et toute chose dont
I'aliénation est reconnue impossible pour raison de fait ou de
droit, n’est pas un objet valable en matiére d’obligations. Les
jurisconsultes furent ainsi amenés & rechercher quelles choses
seraient considérées comme ne pouvant faire I'objet de vente
ou en général de transactions pécuniaires, et ils en donnérent
des exemples : au premier rang ils citent les res sacre ou reli-
giose, car par nature elles ne peuvent étre aliénées : Quarum
alienatio non est. Puis figurent ensuite les choses qui ne sont
pas dans le commerce : Quarum commercium non est. Or
parmi ces choses hors du commerce on cite les choses publi-
ques; non pas toutes les choses publiques, car le texte a grand
soin de préciser et de dire que ce seront celles mises & 1'usage
du public et non celles formant le patrimoine du peuple (2).
Voila notre distinction clairement indiquée. On voit immédia-
tement sur quel terrain la question se pose : lorsqu'il s’agit
de savoir quelles choses peuvent ou non étre objet de vente,
on est obligé de reconnaitre deux classes parmi les res pu-
blicze; les unes constituent pour le peuple un patrimoine de
méme nature que celui qui appartiendrait 4 un particulier,
elles sonl pour lui un capital productif de revenus, et pren-
nent rang au nombre des objets de fortune et de richesse du

(1) L. 34, § 1, D. (18.1).

(2) « Celsus filius ait hominem liberum scientem te emere non posse nec
cujuscumque rei si scias alienationem (prohibitam?) esse : ut sacra ef reli-
giosa loca aul quorum commercium non sit, ut publica, quz non in pecunia
populi, sed in publico usu habeantur, ut est campus Martius. » L. 6, pr.
D. (18.1). :
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peuple, pecunia; les autres au contraire forment pour lui un
capital indisponible, il s’en est réservé I'usage et on les range
par le fait méme et, comme si la chose dit aller de soi et fat
évidente par elle-méme, parmi les choses hors du commerce.
Méme distinction est faite ailleurs et dans des termes a peu
prés identiques & propos d’une clause spéciale en matiére de
vente : la clause visait le cas ol parmi les choses vendues se
trouverait une res publica; or comme cette éventualité devait,
d’aprés la clause indiquée, annuler la vente, le jurisconsulte
s’empresse de reconnaitre que cela suppose, bien entendu,
qu’il s’agisse de res publica in usu publico, et non de celles
qui sont in patrimonio fisci (1). Ici encore on présente cette
interprétation comme évidente par elle-méme : Méme procédé
en matiére de stipulation.

23. — Il convient d'ailleurs d’aller plus au fond et d'insister
sur la portée de notre distinction telle qu’elle nous est présen-
tée : les jurisconsultes ne disent pas seulement que les res in
usu publico ne peuvent faire 1'objet ni de vente ni de stipula-
tion : la chose était bien trop évidente par elle-méme (2) et le
point .ne pouvait faire difficulté. La question que nos textes
examinent est bien différente, il s’agissait de savoir si la vente
ne serait pas valable au cas, par exemple, ol I'acquéreur et
connu le caractére de la chose, si scias alienationem non esse (3),

(1) « Lege venditionis illa facta : St quid sacri aut religiosi aus publici est,
ejus nthil venil, si res non in usu publico, sed in patrimonio fisci erit, ven-
ditio ejus valebit, nec venditori proderit exceptio, qua nen habuit locum. »
L. 72, § 1, D. (18.1).

On peut se demander au premier abord quelle est I'utilité de la clause, sila
vente d’une chose hors du commerce est nulle ipso jure. Mais il faut se
rappeler que, en matiére de vente, la nullité n'est admise ipso facto que si
I'acheteur a connu le caractére de la chose et su qu'elle était hors du com-
merce. L. &, D. (18.1). Cf. Accarias, t. I, no 602. Cf. plus bas, note 3,
in fine.

"(2) L. 34, § 1, D. (18.4).

{3) On aurait en effet pu croire que I'acheteur avait ea en vue ’éventualité
d’'un déclassement et que, par suite, la vente aurait pa valoir dans ces
termes. Add., Insfit., III, 23, § 5, L. 70, D. (18.1). Wappiius (Zur Lehre
von den dem Rechisverkehr entzogenen Sachen), ayant admis 1'idée assurément
inexacte d’'une mise hors du commerce simplement partielle, suppose, pour
expliquer les textes qui déclarent nulle I'aliénation, que les parties avaient
cru vendre et achefer la chose non pas en tant que chose destinée & I'usage
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ou encore si la stipulation ne deviendrait pas efficace au cas

public, mais la croyant #n pecunia populi. Il croit, par conséquent, que 'Etat
aurait pu vendre une res publica sauf & réserver I'usus publicus (loc. cit., p.
39-40). Eisele (Rechisverhdliniss der res publica in publico usu, p. 14, note 1)
se contente de faire remarquer pour répondre & cette interprétation un peu
trop facile des textes, que les fragments cités prévoient justement le cas-ou
'acheteur a su que la chose était res in usu publico (L. 6, § 1, D. 18.1). Il a
su par conséquent qu'il ne pourrait en acquérir I'usage ni la possession
exclusive, qua Rhaberi non potest (L. &, D. 18.1); il edt donc été légitime,
la vente étant un contrat de bonne foi, d’interpréter la convention dans
le sens de la validité et par conséquent de supposer que I'acheteur edat
entendu acquérir la propriété du sol sauf & subir la servitude d’usage
public. Et cependant les textes déclarent la vente absolument nulle; c’est
donc que cette interprétation était inacceptable, et que, par suite, on ne
pourrait concevoir aucune aliénation, si restreinte fat-elle, d’'un res publica
in usu publico, ddt-on méme réserver au public I'usage de la chose. Il im-
porte toutefois de rappeler une différence existant en cetle matiére entre
la vente et la stipulation. En matiére de stipulation, la promesse d’une chose
hors du commerce est toujours absolument nulle et n’engendre aucune obliga-
tion ni aucune action : et il importe peu que les parties igrorent ou non le
caractére de la chose (Instit., III, 19, § 2; L. 4, § 9, D. £4.7). En matiére
de vente, le vendeur reste obligé du moment que l'acheteur a ignoré la na-
ture juridique de l'objet; et il importe peu que le vendeur ait lui-méme ou
non partagé cette erreur (L. 70, D. 8.4, Instit., I1I, 23, § 5; L. 4, D. 18.1).
Cette solution peut-elle se concilier avec cette idée que 1a vente est sans objet ?
Comment comprendre qu'une vente sans objet puisse fonder une obligation &
la charge du vendeur? Les Institutes (III, 23, § 5) laissent deviner la réponse :
la vente est un contrat de bonne foi par lequel les parties se sont promis
avant tout de ne commettre aucun dol au préjudice I'une de ’autre et de s’in-
“demniser de tout préjudice arrivé a 'une par la faute de 1'autre : or, du moment
qu’il y a objet au moins apparent, cela suffit pour que les conventions des
parties se trouvent vivifiées dans la mesure ou elles peuvent I'étre ; sans doute
la convention de livrer 'objet ne peut pas naitre, mais celle de s'abstenir
de dol et de réparer le dommage causé n’en existe pas moins, et voila pour-
quoi le vendeur étant en faute d'avoir induit acheteur en erreur, ou tout
au moins d’avoir venda une chose dont il ignorait la situation juridique, sera
tenu, par l'action du contrat, d'indemniser I'acheteur. 1l n'en était plus de
méme en matiére de stipulation, contrat de droit strict : la condictio ez sti-
pulatu n’ayant pu paitre faute d'objet, aucune action en indemnité ne pou-
vait naitre & sa place. Ici encore Wappéus s’étonne de la contradiction des
textes (L. 70, D. 18.4, et L. 1, § 9, D. 44.7); il a oublié de se rendre compte
de la différence de nature entre la vente et la stipulation; et il attribue &
Licinius Rufus, auteur de la loi 70, D. 18.1, une opinion spéciale et isolée,
alors que s'il avait lu la suite du texte, il aurait vu que Licinius Rufus ne
disait pas autre chose que ce qu’avait dit Pomponius (L. & et L. 6, pr. D.
18.1), & savoir que la vente d’'une chose publique engendre une action contre

(I
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ou les parties eussent prévu I'éventualité d’un déclassement (1).
C’était 14, en effet, le seul point susceptible de faire naitre le
doute. La question se posait également en matiére de condi-
tion : si I'on fait dépendre I'existence d'un acte juridique-de
I’hypothése d’'une vente de chose publique, la condition est
de celles que I'on qualifie d'impossibles; la chose va de soi
en principe, on se demandait seulement s'il n'y avait pas &
prendre en considération le fait que la chose, actuellement
hors de commerce, pourrait étre restituée a I'usage privé et
devenir ainsi objet de commerce (2). Or, sur tous ces points,
nos textes déclarent que la nullité est acquise quoi qu'il arrive,
et alors méme qu'on edt pris en considération la possibilité
d’un changement de destination. Il faut bien convenir que
cette rigueur étonne au premier abord. La vente d’une chose
future est permise : or, la vente d’une chose publique dont on
a envisagé le déclassement éventuel, ne pouvait-elle pas étre
considérée comme celle d'un objet futur? Les jurisconsultes
ont eux-mémes prévu 1’objection et provoqué la comparaison;
et ils ont répondu qu’on pouvait stipuler les choses futures
qui, d’aprés I'ordre naturel des choses, sont appelées & de-
venir réalité et dont on peut prévoir et en quelque sorte appré-
cier au point de vue pécuniaire les chances d’existence; car
on reste dans l'ordre des possibilités. Mais escompter une
éventualité qui, d’aprés la nature des choses ne doit pas se
produire, qui est méme contraire & I’ordre naturel des faits,
constitue une impossibilité actuelle et en tout cas un événe-
ment de hasard dont le droit n’a pas & tenir compte. On ne

le vendeur, du moment que I'acheteur a ignoré le caractére de la chose, mais
ne produit plus aucun effet juridique si 'acheteur I'a connu. « Liberi homi-
nis emplionem conirahs posse plerique ezistimaveruni, si modo inter ignorantes
id fiaf. » Wappiius s’arréte 1 et prend le mot égnorantes & la lettre, comme
visant méme le cas ol le vendeur seul serait dans l'erreur, c’est un contre
sens — du reste le texte continue — Quod idem placet etiam si vendifor
sciat, emptor aulem ignoret (c’est la décision de Pomponius, L. &, D. 18.1),
quod si emplor sciens liberum esse emeril, nulla emptio conirahityr : c'est la
doctrine de tout le monde (L. 6, pr. D. 48.1). Wappdus, loc. cif., p. &1.
Cf. Accarias, t. [1, n. 602 in fine. L. 62, D. (18.1). Windscheid , Pandeklen,
§ 307, not. 5, § 318, not. 7.

(1) L. 83, § 5, D. (45.1).

(2) L. 137, § 6 (45.1).

———
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peut dire plus clairement que le fait pour les choses publiques
d’étre mises & I'usage de tous les rend par nature et desti-
nation radicalement opposées & toute possibilité d’aliénation
actuelle ou future (1). Il y a donc entre I'idée d’usage pu-
blic, tout au moins en ce qui touche les biens de I'Etat, et
celle d’une appropriation quelconque au profit des particuliers
comme une incompatibilité absolue, résultant d’une consta-
tation de fait, que le droit accepte plutdt qu’il ne la crée.

24. — Tels sont nos textes, et telle est I'idée qui s’en dé-
gage pour qui les lira sans parti pris; on verra I'inaliénabilité
constatée comme un état de fait plutdt que comme une si-
tuation d’origine légale et de création artificielle : étre &
I'usage de tous implique l'impossibilité de ne servir qu’a
I'usage d’'un seul; tel est le fait que nos textes nous révéelent;
c’est une vérité de bons sens et comme un axiome (2). On pour-
rait cependant faire & cette fagcon de présenter les choses une
sérieuse objection; c’est que la mise & I'usage public n’en-
traine pas forcément par elle-méme, comme nous semblons
le faire dire aux jurisconsultes romains, la mise hors du
commerce ; nous voyons en effet certaines propriétés privées
grevées d’une servitude d’usage public, par exemple les rives
des fleuves, certains chemins privés, on pourrait supposer
aussi certains ponts établis par les riverains aprés autorisa-
tion administrative, mais sous la condition imposée par I'ad-
ministration d'y laisser passer le public (3). Ces choses sont
propriétés privées et I'usage public auquel elles servent est
présenté par les textes comme une sorte de servitude d'inté-
rét général qui pése sur la propriété mais qui ne 'absorbe
pas au point d’anéantir le droit des particuliers. Le proprié-
taire pourra encore aliéner, mais sous réserve bien entendu
de la servitude qui gréve sa propriété. On voit par ces exem-
ples que la mise & 'usage public n’entraine pas forcément
par elle seule la mise hors du commerce; il n’en est ainsi que
lorsqu'il s’agit de choses appartenant & I’Etal; celles-ci , lors-
qu’elles sont réservées & 1'usage public sont déclarées par le

(1) Cf. Wappdus, p. 4.
(2) Institut., 11, 4, § 4. L. 2, § 23, D. (43.8).
(3) Cf. Wappiius, p. 30-31, p. 114.

.



ET SON APPLICATION EN MATIERE ARTISTIQUE. 43

fait méme inaliénables. Pourquoi cette différence de résultat?
Et n’en faut-il pas conclure que les res publiczz soumises a
Tusus publicus sont considérées, au point de vue de leur nature
juridique, comme ayant une sitnation & part, trés différente
de celle qui appartient aux propriétés privées grevées de la
méme servitude? Cette situation quelle serait-elle, comment
la caractériser au point de vue du droit? Telles sont les ques-
- tions qui se présentent & I’esprit, et en tout cas cette situation
juridique cesse-de nous apparaitre comme un état de fait résul-
tant de la nature des choses et indépendant de toute idée ou
conception a priori (1). .
25. — Pour avoir 'explication de cette sorte de contradictlion,
il faut faire intervenir une idée nouvelle; et il est en effet tres
vrai de reconnaitre que le seul fait de la mise & I'usage public
ne suffit pas a justifier la mise hors du commerce. Cette idée
nouvelle est celle de la destination de la chose. Sl s’agit de
propriété privée, il est exact de dire que la chose a pour but
immédiat de servir & I'intérét particulier et que ce n’est qu’a
titre accessoire qu’on lui impose un service public, et alors
celui-ci peut bien étre considéré comme une simple servitude
dont la propriété se trouve grevée sans étre absorbée par elle.
Mais lorsqu’il s’agit de biens de I’Etat, réservés a I'usage de
tous, 'usus publicus n’est plus une servitude, c’est la destination
méme de la chose, le but unique, immédiat, pour lequel elle
semble exister, et une destination, disent les textes, a per-
pétuité, in perpetuum relicta (2). Nous I'avons assez vu dans
les passages relatifs aux stipulations ou conditions ayant pour
objet 1'aliénation d’une chose publique ; elles sont nulles, inef-
ficaces, impossibles , indépendamment de toute prévision de
déclassement ; car on ne peut prévoir une éventualité contraire
& la destination de la chose, on ne peut songer & la voir un
jour rendue & 'usage privé sans qu’il y ait contradiction avec
sa nature et son but essentiels.

(1) Puchta, Institut., § 223, note x (éd. 1881, t. II, p. 133). Cf. Eisele,
p. 1546, -

(2) Instit., 111, 19, § 2 : « Publicam qua usibus populi perpetuo exposiia sif. »
L. 83, § 8, D. (45.4) : « Usibus publicis in perpeluum relictam. » Id., L. 137,
§ 6 (4.51). Ulpien fait intervenir I'idée de destination, laquelle implique celle
de perpétuité : « Loca... quz publico usui deslinala sunt. « L., 2, § 5, D.(43.8).
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26. — Accentuons encore et développons ce contraste : en
matiére de propriétés privées, I'intérét particulier domine I'inté-
rét général et celui-ci ne vient qu’en second ordre, la chose n’a
pas été créée pour servir a 'usage du public et ce n'est qu’a
titre accessoire el dépendant que celui-ci lui a été imposé ;
ainsi, par exemple, si un propriétaire construit un chemin
pour desservir son domaine et qu'il doive en laisser I'accés
au public, ce n’est certainement pas en vue de cette jouissance
publique que le chemin a été créé, et si, d’autre part, la
communauté en profite, c’est parce que le propriétaire du
chemin a eu besoin, dans son seul intérét, d’ouvrir une voie
de communication pour se servir de son domaine; si, de plus,
le propriétaire la considére comme devenue inutile et I'aban-
donne, ou veuille enlever son caractére de viabilité a la par-
celle consacrée a cet usage, on peut dire qu’il la désaffecte
de son autorité privée, et 1'usage public disparait par la
méme, du moment que l'intérét particulier qui avait nécessité.
I'ouverture de la route a disparu : nous avions donc raison de
dire qu'il n’était qu’accessoire de ce dernier; et I'on com-
prend, par suite, que ce droit d'usus publicus soit considéré
comme une servitude pesant sur la propriété et laissant encore
au propriétaire de la parcelle un droit distinct de celui qui
appartient au public, ce droit consiste dans la faculté de dis-
position, on pourrait presque dire de déclassement, qui lui
appartient par rapport 4 la chose soumise & cet usus publicus,
il a une valeur vénale; et le propriétaire peut encore aliéner
sa chose sous réserve de la servitude qui la gréve, car il lui
reste un droit de propriété susceptible de valeur pécuniaire
el capable d’étre 1'objet de I'aliénation. Il n’en est plus du
tout de méme lorsque cet usus publicus se trouve attaché a
un bien appartenant & 1'Etat : ici la destination principale de
la chose n’est plus de servir un intérét particulier, mais de
satisfaire & 1'intérét général et aux besoins de la communauté ;
la chose a été créée dans ce but, et on comprend que cette
destination la rende incapable de toute appropriation privée
si restreinie soit-elle. Nous démontrerons, sans doute, que
I'on peut concevoir encore la chose comme appartenant &
I’Etat en propriété; mais comment pourrait-on supposer
qu'elle pt appartenir en propriété & un particulier? Quel
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serait donc, en pareil cas, le droit qui pourrait appartenir &
celui-ci en dehors de ce droit d’usage public auquel la chose
est asservie : ce ne peut pas étre le droit de changer la desti-
nation de la chose, puisque I'Etat seul peut en opérer le dé-
classement; ce ne peut méme pas étre l'espérance de la voir
rendue a l'usage privé et d’en acquérir alors la disposition,
puisque cette éventualité est considérée comme contraire 4 la
destination de la chose et que le droit n’en tient pas compte. *
Il y a donc ici une affectation totale, absolue, aux besoins de la
communauté , laquelle s’oppose a I'existence méme d’un droit
individuel, exclusif, indépendant des droits qui appartiennent
a la collectivité.

27.— Donc, lorsqu'il s’agit de res publicz , 1a mise & I'usage
public implique par elle-méme mise hors du commerce parce
que cet usage public est la destination méme de la chose et qu’il
répugne 4 toute idée d’appropriation au profit d’un particu-
lier. Nous pouvons constater maintenant combien cette expli-
cation et cette maniére de voir se trouvent concorder avec les
précédents historiques que nous avons exposés. Si le proprié-
taire des choses publiques est le populus dans la somme indé-
terminée et indéfinie de ceux qui le composent et si, d’autre
part, le propriétaire a entendu réserver parmi les biens de son
domaine certaines choses dont il eut I'usage exclusif, comment
concevoir la possibilité, pour ces choses, d’une aliénation méme
sous réserve de l'usage auquel elles sont consacrées? Pour
aliéner il faudrait un mandat valable du propriétaire , or, tant
que dure I'usus publicus, il ne saurait y avoir de mandat va-
lable que de la part de ceux & I'usage de qui la chose a été
réservée; le populus ayant, en quelque sorte, gardé la chose
entre ses mains e entendu par lad ne donner a personne le
droit d’en disposer, lui seul pourrait valablement aliéner,
et lui seul serait 4 méme d’apprécier si cette aliénation est
compatible avec 'usage qui lui appartient : or ce populus pro-
priétaire et qui seul est en droit de disposer de la chose sans
qu’elle perde son affectation, comment en reconstituer jamais
la réalité vivante et concréte? c’est une sorte de limite géo-
métrique dont on approche sans jamais I'atteindre. Ce public,
auquel la chose appartient, pourrait seul en disposer parce
que c’est a lui seul qu’elle est destinée, or tant que dure cette
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destination , la chose reste aux mains d'un propriétairé repré-
senté par une masse dont l'unité juridique est irréalisable.
Et cela est si vrai que sous I'Empire nous avons vu ces choses
publiques in wusu publico rester aux mains de leur ancien
propriétaire, le public, au lieu de passer au fisc. On aurait
pu comprendre si 'usus publicus n’eit été qu'une simple ser-
vitude que méme cette catégorie de choses publiques devint
propriété du prince sous réserve de 1'usage auquel elles sont
réservées; ce n’est pas ainsi que les faits nous ont apparu.
Elles sont restées aprés comme avant aux mains de leur pro-
priétaire; ces sortes de choses ne peuvent appartenir qu'a
ceux qui en ont l'usage, c’est-d-dire & tous, c'est-d-dire au
public, disons avec les textes au populus romanus : ainsi le
veut leur destination. Les textes se placent donc a un point
de vue trés exact lorsqu'ils constatent une incompatibilité de
fait en cette matiére entre I'idée d’usage public et celle d’a-
liénation : car il s’agit de choses qui, par destination, ne
peuvent servir aucun intérét particulier de préférence & d’au-
tres et que le public s’est réservées sans que personne ail regu
mandat d’en disposer : on comprend que les jurisconsultes se
soient contentés de signaler comme en passant cette mise hors
du commerce, sans la mettre autrement en évidence : c’était
un fait qui allait de soi, incontestable, et ne provenant d’au-
cune théorie profonde ni compliquée en matiére juridique.
Rien, en effet, de plus évident que la proposition suivante :
ce qui, par destination, doit appartenir & tous, ne peut jamais
devenir propriété d'un seul, & moins de changer de destina-
tion. C’est un axiome.

28. — Nous recherchions comment les jurisconsultes avaient
été amenés a faire une distinction parmi les choses publiques
et sous quelle forme cette distinction avait été présentée : or
voici le résultat auquel nos recherches nous ont conduit. On
appelle & Rome choses publiques toutes celles dont le peuple
romain a la propriété; mais, parmi ces derniéres, on en cons-
tate une catégorie spéciale dont le peuple a non seulement la
propriété, mais I'usage matériel, qui, par suite, sont hors du
commerce puisque personne n’a recu du public mandat de les
aliéner et qu’elles ne peuvent appartenir qu'a la masse i qui
elles servent; qui, enfin, sont & la garde et sous la surveillance
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des citoyens qui en usent, et se trouvent, par 13, protégées
par un systéme d’interdits populaires; et cette catégorie de
choses publiques ne passa pas au fisc avec le reste des biens
du peuple romain, mais resta, comme par le passé , aux mains
du publi¢, n'appartenant qu’a lui.

8§ 3. Des res publicz in usu publico.

29. — Nous avons va comment on fut amené a constater
une catégorie spéciale de choses publiques servant & 1'usage
de tous, in usu publico; il nous faut maintenant préciser plus
au net la nature el la condition juridiques de ces res publice
au sens restreint du mot.

Nous aurons & étudier de prés une trés grosse question a
laquelle nous achemine cette étude , ce sera de savoir quel est
le droit du peuple, ou, si I'on se place & une époque ulté-
rieure, le droit.de I'Etat, sur ces res publicz in usu publico :
sera-ce un droit de propriété véritable ou un droit sui generis
de caractére purement politique? On a eu I'art de nos jours,
en apparence d’élargir le débat, au.fond de I’obscurcir; or,
on a pu s’apercevoir que c’est d en préparer 1’exposé, & en
déblayer les abords, et surlout & en préciser le c6té histori-
que, que tendaient les explications qui précédent. Nous devons
donc, pour obéir & ce procédé de méthode, en ajourner la dis-
cussion pour la fin de cette étude; il importe, en effet, pour
faire place nette, que nous présentions avant tout les points
certains, ou & peu prés certains, avant de pénétrer plus avant
au cceur de la difficulté.

30. — Le point qui paraitra peut-étre le moins susceptible
de donner prise aux controverses, c’est la condition méme,
faite -au point de vue pratique, aux res publice in usu publico.
Le droit qui appartient & I'Etat, & leur égard, peut étre dou-
teux au point de vue théorique, mais les pouvoirs de I'Etat,
en ce qui les touche, sont assez clairement précisés : ils déri-
vent d’un état de droit trés net, la mise hors du commerce.
Donc nous ne savons pas encore si ces sortes de choses sont
susceptibles d'un droit de propriété au profit de 1'Etat, mais -
nous pouvons d’ores et déja, et quoi qu’il arrive, les déclarer

. o 5
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indisponibles aux mains de I'Etat. Cela signifie d’abord que
ces res publicze ne peuvent étre susceptibles d’usucapion (1),
ce qui, déja, allait de soi, puisque ce caraciére est celui de
toutes les choses publiques en général, et celui, plus tard,
méme des choses du fisc; cela signifie, en outre, qu'elles ne
peuvent faire I’objet ni de vente ni de transactions privées
quelconques : on ne peut donc, & leur sujet, constituer vala-
blement aucun droit particulier, elles ne sont susceptibles
d’aucune appropriation privée, ni au sens complet, ni au sens
restreint du mot. Nous avons plus haut cité les textes qui met-
tent ce point hors de doute. Un particulier ne saurait donc, &
leur égard, acquérir ni droit de propriété ni droit de servitude.
Cependant, déja sur ce point, le terrain devient moins solide.
On a quelquefois voulu prétendre que, en ce qui touche ces
res publicz, 1a mise hors du commerce n’était que partielle,
et, par exemple, qu’elles auraient pu étre aliénées s'il avait 6té
entendu et convenu avec I'acheteur qu'il s’agissait de choses li-
vrées au public et soumises & une servitude perpétuelle d’usage
public. Cette prétention est formellement condamnée par les
textes qui déclarent nulle I'aliénation, méme si ’acquéreur
it connu le caractére de la chose; nous n’avous pas a revenir
sur l'explication des textes qui mettent ce point en lumiére (2).

34. — Mais on a pu tout au moins avancer avec quelque appa-
rence de fondement que ces sortes de choses eussent été suscep- ‘
tibles de servitude au profit des particuliers, la formule de I’in- |
terdit ne quid in loco publico laissant supposer qu’'un particulier \
pourrait avoir obtenu de la loi, du sénat ou du prince, par voie |
de concession, le droit de construire ou de faire quelque amé- |
nagement ou dépdt sur un terrain public (3). On cite a I'appui ]
de cette opinion un texte inséré au titre des servitudes : il est
vrai quon n'en donne qu’un extrait insuffisant. Il y est dit
qu’on & coutume de demander & I’empereur I'autorisation de
faire passer & travers les terrains publics les conduites d’eau

(1) Cest ce que dit dans les termes les plus expras la L. 9, D. (41.3).

(2) Wappiius, loc. cif., p. 7, p. 40. CI. Kuntze, Cursus d. rom. R., § 442
édit. ;819, P. 289, notes 7 et 8; Eisele, loc. cif., p. 14, note 1. Cf Meurer:
Begriff und Eigenthiimer der heiligen Sachen, t. 1, p. 985, et scéci
note 2 (Cf. supr., no 23), ' ! pécialement

(3) L. 8, pr. D, (43.8).
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allant d’un fonds & un autre, ou d’une source 3 un fonds; or,
si on lisait le texte dans son entier, on y verrait qu’il n’y a
pas de servitude d’aqueduc proprement dite sur les terrains
publics, mais que, par voie de faveur, le prince peut autori-
ser la pose de tuyaux de conduite : le texte montre clairement
que ce n’est 13 qu’une concession précaire non constitutive de
droit ; et ceci suffit & indiquer que c’est & des concessions de
méme nature que se référe la réserve faite dans l'interdit ne
quid in loco publico (1). Ce sont la des faveurs administratives
que Yon doit respecter tant que I’administration ne les a pas
retirées, mais qui ne constituent pas de véritables droits réels
de servitude a la charge du domaine public. On comprend
d’autant plus qu’il en soit tenu compte en matiére d'interdits,
qu’ici la question de propriété n'était pas posée et que ces con-
cessions n’étaient pas invoquées en tant que droits réels : ce
n’est pas sur ce terrain qu’on se place en matiére d’interdits.
Le préteur vise une contravention et, de son autorilé propre,
intervient pour la faire cesser; il va de soi qu’il ne pouvait
qualifier de contravention ce que le prince avait expressé-
ment toléré, et qu'il ne pouvait aller contre la volonté de
Yempereur. Enfin, cette solution ressort plus clairement encore
d’un texte du Code ou il est dit que ni la prescription ni méme
les rescrits du prince ne peuvent fonder de droits au profit des
particuliers & I'encontre du droit public, et qu’a toute époque
on est toujours & méme de faire démolir les constructions ou
aménagements établis sur les voies et places publiques, et
qui peuvent nuire soit 4 la circulation, soit & I'ornement de la
cité (2).

32. — Nous venons de voir les principales conséquences de
la mise hors du commerce qui frappe les choses & I'usage du
public; il en est d’autres qu’il faut rappeler, c’est en ce qui

(1) L. 14, § 2, D. (8.1) : « Publico loco interveniente vel via publica, haus-
tus servitus imponi, aquaductus non polest; a principe autem peli solet, ul
per viam publicam aquam ducere sine incommodo publico liceat. » Le texte
porte que I'existence d'une voie publique dans I'intervalle séparatif de deux
fonds fait obstacle & la servitude d'aqueduc au profit de I'un d'eux; c’est
qu'il y a entre eux un obstacle infranchissable ; cela prouve donc que la ser-
vitude ne peut &tre imposée & la voie publique. Cf. L. 17, § 2 et 3, D. (8.1);
L. 18, § 1, D. (8.1).

(2) L. 6, Cod., De oper. publ. (8.11).
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touche les moyens judiciaires. Nous savons déja qu’a cette ca-
tégorie spéciale de choses publiques se restreignent les inter-
dits populaires : ce n’est pas 13, il est vrai, l'effet de la mise
hors du commerce , mais la conséquence de 1'usage public et
de la destination méme de la chose. Mais nous persistons a
croire que, en dehors de ce domaine des interdits, les actions
ordinaires du droit privé, et entre autres la rei vindicatio, ne
sont pas applicables & notre matiére, et que ces sortes de
choses étant placées sous la surveillance et la garde des ma-
gistrats, se trouvent garanties et protégées contre les usur-
pations par les moyens de 'ordre administratif : c’est le cas
de dire, avec Sohm et d’autres auteurs, que c’est 1a matiére
de droit public auquel le droit privé reste étranger, en ce qui
touche tout au moins les formes extérieures sous lesquelles
le droit se manifeste (1). Sans doute, nous avons reconnu que
la rei vindicatio était devenue applicable en matiére de choses
fiscales : cela va de soi, celles-ci sont comme la propriété du
prince; et encore avons-nous vu que peu & peu on les avait
soustraites & la procédure de droit commun pour atiribuer la
décision au magistrat sans participation du juge ou interven-
tion de récupérateurs (2). Mais nous ne saurions admettire
Pextension de la rei vindicatio & la catégorie spéciale des res
publicz in usu publico. De deux choses I'une : ou le caractére
public de la chose est contesté, et les formes de la rei vindi-
catio ne se prétent pas & cette question préjudicielle, laquelle
rentre forcément dans la compétence administrative (3); ou ce
caractére est admis, et alors, comme il entraine de droit la
mise hors du commerce, la propriété de I'Etat est hors de
cause, et la rei vindicatio ne saurait étre admise la ou la ques-
tion de propriété n’est plus en jeu; le magistrat n’aura qu’a
employer les voies d’exécution qui sont de sa compétence, et,
en vertu de son imperium, & faire rentrer de force la chose
dans le domaine public. C’est ce que les textes appellent la
restitutio in publicum, c’est 'expression technique, et il va de

(1) Sohm, Instit., éd. 1888, p. 96 ; cf. Meurer, Begriff und Eigenthimer der
heiligen Sachen, 1, p. 285, note 2.

(2) Cf. Orelli, 4034.

(3) Tacit., Ann., 14.18; Orelli, 3257, 3258. Cf. Rudorff, Grom. Instif. dans
Lachm., II, p. 484. Cf. Mommsen, St. R., II, 47.
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soi qu’elle écarte toute idée de rei vindicatio (1) : il est vrai
qu’on lui donne aussi pour synonymes les termes in publicum
vindicare (2); mais le sens en est nettement précisé par la
précédente expression (3), toutes deux étant employées 1'une
pour l'autre, et la premiére excluant toute idée d’action in-
tentée selon les modes du droit privé. Le mot vindicare fait
allusion au droit de propriété du peuple au nom duquel le
magistrat fait emploi de la force et des moyens de coercition
mis en son pouvoir.

33. — Nous avons essayé de préciser les effets de 1a mise hors
du commerce & laquelle sont soumises les res publicz au sens
propre du mot, il convient maintenant d’ajouter une derniére
observation, c’est que les loca publica, bien que mis hors du
commerce et non compris dans le patrimoine de I'Etat ou des
cités, pouvaient cependant éire susceptibles de rapporter re-
venus et profits pécuniaires ; ainsi, par exemple, I'usage public

(1) En voici la preuve tréds frappante dans l'inscription suivante : Imp.
Czsar Vespasianus... locum vinez publicz occupatum a privalis per collegium
pontificum restituit (C. I. L. VI. 933. Orelli, 3261). Cf. Czsar Augustus a
privato in publicum restituit (C. I. L. VI. 1262). Mommsen, S¢. R., II, p. 954,
note 2. Cf. Orelli, 3262.

(2) Cf. L. 5, § 1, D. (50.10).

(3) On connait I'expression fisco, populo vindicare, employée dans le sens
de confiscation ; de méme en matiére de confiscation pour contravention fis-
cale : Eam rem quz commisso vindicata est. L. 14, § 4, D. (39.4). Cf. Pernice, *
Parerga, Savigny-Stift., t. V, R. Abth., p. 135, note 2. On objecte contre cette
assertion les passages assez fréquents de Frontin, De conir. agr., Lachm.,
pPp- 22, 52, 58, ol il est question de procés ayant pour objet des res publicz,
quelquefois méme intentés entre deux cités, ou entre une cité et un particu-
lier. C’est en effet tout & fait notre hypothése. Mais Frontin ne dit pas devant
quelle juridiction ils sont portés : nous voyons, par exemple des procés qui
durent depuis plusieurs années entre deux peuples; il va de soi qu'il ne pou-
vait étre question de revendications dans la forme ordinaire, mais d'instance
administrative devant le prases provinciz (Cf. Front. Lachm., p. 57.4), ou
peat-étre dans certains cas devant le Sénat romain, ou tout au moins les com-
missaires et délégués du Sénat (Cf. Senfentia Minuciorum infer Genuales et Vi-
turios; lin, 14, dans Bruns, Fonles, édit. 1887, p. 325; Rudorfl, Grom. Instit.
dans Lachm., I, p. 426-427; Karlowa, Rom. R. Gesch., I, p. 446). Il est vrai
qu’a plusieurs reprises, méme en parlant de loca sacra (Lachm., p. 22),
Frontin dit que les contestations qui s’y référent sont jugées jure ordinario,
et d'ordinaire ces expressions font allusion & la procédure de droit commun
par opposition & la cognitio exfraordinaria. Mais ici le sens en est précisé
avec une grande netteté, on oppose ce jus ordinarium & 'ars mensoria
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n'est pas incompatible avec le paiement d’un droit en argent,
pourvu que fous puissent, au prix de cette redevance pécu-
niaire, en bénéficier également. Celle-ci aura pour objectif
I'amortissement du capital employé par I'Etat 4 'aménagement
des choses mises 4 1'usage du public. On sait que c’est aujour-
d’hui encore sur cette idée qu’est fondé le droit de péage sur
certains ponts, jadis aussi le droit payé pour la navigation sur
les canaux, et encore aujourd’hui, pour partie tout au moins,
le prix de transport sur les chemins de fer. Il en était de
méme & Rome : les droits de péage pouvaient exister pour les
ponts, I'usage des égouts publics, pour certaines routes (1).
De méme, on pouvait concevoir un droit d’entrée aux théatres
et bains publics, sans que leur caractére en fat modifié (2).
I1 y avait, enfin, sur les terrains vagues des villes, de véri-
tables places 4 bétir, et de méme, sous les portiques publics,

(Lachm., p. 52), on ne l'applique que si le procds ne porte pas sur une
question de limite ou de mesurage (Lachm., p. 22). Dans ce dernier cas, on
doit en effet recourir & I'intervention obligatoire des Agrimensores (Rudorff,
Grom. Instit. Lachm., II, p. 422, etI, p. 55-12), Tout ceci fait allusion, non
pas & la marche générale du procés, mais aux modes de preuve et de déci-
sion : le jus ordinarium se référe aux procés dans lesquels V'intervention des
Agrimensores n'est pas forcée, et qui par conséquent se déroulaient comme
ils devaient le faire d’aprés le droit ordinaire , soit qu'ils comportassent dé-
livrance d'une formule, soit qu'ils fussent tranchés par le magistrat exéra or-
dinem, pea importe : ces deux derniers points ne sont pas en cause (Cf.
Lachm., p. 48, 51, lin. 18). Une fois cependant Aggenus Urbicus fait allusion
4 une véritable rei vindicatio de la part d'une cité, mais il ne s’agit plus de
locus publicus proprement dit, mais des terres formant le patrimoine de la
communauté (Lachm., p. 85, lin. 11), etil y est dit qu'on devra avoir re-
cours & I'ars mensoria (p. 85, lin. 16). Voila donc une action qui sera jugée
d’aprés lejus ordinarium, en employant ce terme dans son sens ordinaire,
c'est-a-dire d'aprés la marche du droit commun de la procédure formulaire
et qui cependant devra étre tranchée d’aprés les procédés spéciaux des Agri-
mensores , donc forcément tout & I'opposé de ce jus ordinarium dont parle
Frontin et qu'il oppose & I'ars mensoria; c'est donc bien la preuve que dans
la langue des Agrimensores ces expressions ont un sens spécial et excep-
tionnel, comme on peut encore le voir par le passage suivant : Lachm., I,
p- 226.4 (Cf. sur la question, Eisele, Ueber das Rechisverhdllniss der res
publicz, pp. 36, 31; Wappdus, p. 103; Ihering, Erwiderung auf das von
Dernburg... Rechisgulachten, p. 14).

(1) Cf. L. 39, § 5, D. 30.

(2) L. 32, D. (18.4). Tit.-Liv., 21, 41, 16. Cf. Marquardt, Rom. Sf. Perw.,
t. I[, p. 150, 151 (trad. Vigié, p. 191-192).
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des emplacements entre les colonnes destinés & I'établissement
de boutiques ou comptoirs particuliers; ce n’étaient jamais 1a
que des concessions précaires, et les magistrats & qui incom-
bait le soin des choses publiques avaient le droit de faire enlever
I’établissement dés qu'il pouvait paraitre génant pour la cir-
culation ou la commodité publique (1). Maistant qu’il subsistait,
I'Etat prélevait a son sujet une sorte de tribut spécial, en
raison de I'usage du sol, le solarium (2).

§ 4. Rapprochement entre les res publica et les res sacra.

34. — Telle est la situation faite & nos res publice, au point
de vue tout extérieur et en ce qui touche la pratique des choses.
Mais nous avons réservé la question théorique et il nous res-
tera & caractériser le droit dont ces sortes de choses peuvent
étre I'objet. Nous avons déja laissé entrevoir que la question
ne va pas sans difficultés; il convient, par conséquent, de nous
entourer de tous les éléments de décision mis & notre portée.
Or, les textes qui parlent de nos res publicz hors du commerce
nous invitent d’eux-mémes & un rapprochement qui peut étre
extrémement fructueux; la plupart mettent, en effet, le plus
souvent sur la méme ligne les choses & I'usage du public et les
res sacre ; il pourra donc paraitre utile de rechercher quelle est
la nature juridique de ces derniéres, nous y trouverons sans
doute unsecours puissantpourdécouvrir celle des premiéres(3).

35. — Les textes disent des res sacre, et en général des res
divini juris, qu’elles sont res nullius; il est bien certain que
I’expression ici ne saurait plus avoir le méme sens que lorsqu'’il
s'agit deres publicz. Rien, du reste, de plus relatif que cette
qualification; on peut lui assigner trois degrés différents ; elle
désigne souvent les choses qui ne sont encore la propriété de
personne , mais qui n'attendent qu'une prise de possession pour

(1) Cf. Brugi, Studi sulla dottrina romana della proprieta (Archivio Giuri-
dico, 1889, p. 289-290.)

(2) L. 2, § 17, D. (43.8); Marquardt, loc. cit., p. 150, note 2 (trad, Vigié,
p. 191, note 3); Mommsen, St. R., t. II, p. 435, note 2.

(3) L. 1, pr. D. (1.8), extrait de Gaius, Commentaires, II, § 9. Cf. Gierke,
Genoss. R., 111, 209.
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devenir objet de propriété (1); elle peut s’entendre aussi de
celles qui appartiennent & ’ensemble de la communauté par
opposition & celles qui sont la propriété des particuliers; c'est
dans ce sens qu'on l'applique aux res publice; I'expression
n'indique pas encore forcément un état de droit contraire a
'idée de propriété; enfin nous la voyons appliquée aux choses
4 I’égard desquelles personne ici-bas, ni individu, ni collecti-
vité, ne peut avoir de propriété, au sens du droit privé tout
au moins; c’est ici un état de droit véritable, 1'état d'incom-
patibilité en ce qui touche le dominium tel qu’on le concoit et
I'applique dans la sphére du droit privé; et cet état de droit
est déclaré étre celui des res sacra, ou plutdt des res divini juris
en général. Or, ce qu'il importe de remarquer, c'est que ce
caractére est le résultat d'une aliénation, soit qu'il s’agisse
d’une res sacra ou d'une res religiosa. Dans les deux cas, nous
voyons un propriétaire, le peuple en matiére de res sacre,
un simple particulier en matiére de res religiosz, aliéner au
profit des étres de I'ordre surnaturel un bien faisant partie de
son patrimoine (2). Cet acte de transfert est nettement figuré
en ce qui touche les res sacr; il se consomme d'ordinaire par
un acte en partie double, la consecratio-dedicatio. La dedicatio
représente surtout I'acte de celui qui offre; elle émane pres-
que toujours du magisirat représentant du peuple; la conse-
cratio émane du pontife, représentant de la divinité; elle
constate comme I'acceptation du dieu et la prise de possession

(1) Instit., 11, 1, § 12 : Gaius, II, § 9, L. 1, pr. D. (1.8). Dans ce passage,
Gaius applique I'expression & I'’hérédité jacente. Dans la théorie qui finit par
admettre la personualité de I'hérédité jacente, 'expression, en tant qu'ap-
pliquée & I'hérédité devenait inexacte, & moins qu'on I'entendit d'un patri-
moine dont le propriétaire fit incertain et indéterminé. Cf. Meurer (Begriff
der heiligen Sachen, 1, p. 268, note 1), mais cette derniére conciliation ne
concorde gudre avec les textes qui déclarent I'hérédité elle-méme proprié-
taire (L. 13, § 2, D. 9.2). I faut donc reconnaftre que Gaius se place au point
de vue ancien, qui reste sous beaucoup de rapports le point de vue exact
méme daas le dernier état du droit, celui d’un patrimoine n’appartenant réelle-
ment & persoune. Cf. Accarias, Précis, n. 357, t. I, éd. 1886, p. 928-929.
Savigony, Syst., II, 364. Gierke, Genossenschaftsrecht, II1, 105, n. 238.

(2) « Sacra loca ea sunt quz publice sunt dedicala. » L. 9, pr. et § 1, D.
(1.8). Marquardt, Rom. S¢. Verw., t. III, p. 269. Comme exemple de dedicatio
voir les deux inscriptions rapportées par Orelli, 2489 et 2490, et surtout le
n. 2489, lez arz Narbonensis.
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en son nom, ou plutdt I'introduction de la res consecrata dans
le domaine des choses de droit divin. Tous les auteurs ont
apercu le rapport existant entre cet acte solennel et les modes
de transfert de la propriété, les uns l’ont rapproché de l'in
Jure cessio, les autres de la mancipatio, d’autres ont parlé de
tradition symbolique, quelques-uns ont vu la une sorte de
contrat entre le peuple et la divinité représentés, l'un par ses
magistrats, 'autre par les pontifes, et produisant , par excep-
tion aux principes ordinaires du droit romain, un transfert de
droit réel. Ces nuances importent peu, mais ce qui ne saurait
échapper, c’est le caractére translatif de I'acte. Et cela est si
vrai que l'on discute en droit sur les conditions de validité de
cette aliénation au profit des dieux, comme on discuterait sur
la validité d’une transaction entre particuliers (1). On aurait
pu croire que le seul fait pour une chose d’'étre affectée au
service d’une divinité ddt la rendre sacrée et 1'enlever au
commerce des hommes; telle n’est pas la conception romaine;
elle pourra étre sacrée au point de vue des mceurs et recevra
ce nom dans la langue courante; elle ne sera pas toujours par
cela seul une res sacra au point de vue juridique et dans la
langue du droit; les textes litiéraires ’appelleront un sacrum,
et les textes juridiques un gquasi-sacrum (2). Il faudra voir,
pour lui donner ce titre, si celui de qui émane cette consécra-
tion était propriétaire et avait le droit d’aliéner, si la chose
pouvait étre aliénée, si les formalités du mode de transmis-
sion ont été remplies (3). C’est ainsi qu'en matiére de res sa-
crz l'aliénation, pour étre parfaite au sens que nous venons
d’indiquer, ne peut émaner que du peuple ou de ses repré-
sentants, et ne peut avoir lien qu’au profit des dieux de la
cité, ceux reconnus par I'Etat et acceptés par le culte public;
ce qu'un particulier consacre en son nom particulier n’est
sacré que pour lui et non pour le reste du peuple : c'est un
sacrum sibi, comme dit Marcien. La raison en est dans le ca-

(1) Meurer, loc. cit., p. 192. Mommsen, Staats R., 11, 58. Meurer, loc. cit.,
p- 196. Gierke, Genoss. R., t. III, p. 64, note 5.

(2) Instit., 11, 4, §8. Cf. L. 9, § 2, D. (1.8).

(3) Cf. Tit.-Liv., IX, 46. Cf. Tertull., Ad nat., I, 10. Cic., Pro domo, 53,
ad Attic., IV, 2. L. 6, § 3, D. (1.8). Gaius, II, § 5. Festus, vo Sacer Mons.
(Bruns, Fonles, éd. 1887, p. 363). Cf. Wappdus, loc. cit., p. 11. Cf. Bouché-
Leclercq, Manuel des institutions romasines, p. 105-106.
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ractére public de la religion chez les Romains : les dieux ne
peuvent avoir d’organes officiels que par I'Etat; seuls les re-
présentants de la communauté ont qualité pour représenter
les dieux du peuple romain et parler en leur nom. Le culte
privé reste donc chose privée qui ne peut fonder de rapports
juridiques reconnus par I'Etat; voila pourquoi il 0’y a de res
sacrz proprement dites que celles consacrées par les pontifes
au nom du peuple, et voila pourquoi aussi il faut que les re-
présentants du peuple, c’est-a-dire le Sénat, interviennent :
c’est lui qui doit autoriser ’aliénation; il intervient donc & un
double point de vue : pour valider l'aliénation d’un bien du
domaine de I'Etat et pour I'offrir aux dieux au nom du peuple.
11 faut donc avoir bien soin de distinguer ces res sacre pro-
prement dites des biens de I'Etat mis au service et a la dispo-
sition des pontifes pour 1’entretien des temples, et qui, malgré
cette affectation spéciale, n’en restent pas moins biens de
I'Etat : la consecratio seule fait les res sacrz (1).

36. — Lorsqu’il s'agit de res religiosz, 'aliénation émane
d’un particulier; elle se fait non plus au profit des dieux d’en
haut, mais des manes de ceux & qui le tombeau est consacré ;
I'aliénation s’opére ici par la prise de possession effective,
réalisée par la mortui illatio; mais encore faut-il que celui de
qui émane I'aliénation, ait le droit de disposer du terrain, et
d’en disposer entiérement, car le droit qui va appartenir aux
étres de I'ordre surnaturel doit étre absolu, sans réserve ni
partage au profit de qui que ce soit dans ce monde : ceci
pous explique que ce caractére ne puisse appartenir aux tom-
beaux établis sur le sol provincial, car ici la propriété appar-
tient a 1'Etat, les particuliers ne peuvent disposer que de la
possessio; et les ménes ne sauraient se contenter d'un droit
inférieur qui les laisserait soumis au droit éminent de I’Etat :
il ne saurait y avoir confusion ni partage entre le jus sacrum
et le jus publicum, pas plus qu'avec le jus privatum: ce sont .
trois sphéres dont il faut savoir bien fixer les limites (2).

(1) Mommsen, St. R.,t. II, p. 58, 59 et suiv., n. 413 et 5., est le premier qui
ait nettement distingué I' « eigenfliche Gollergut » et le « fir sacrale Zwecke
bestimmie Staatsgut. » Cf. Loning, Gesch. d. D. Kirch. R., 1, p. 216, 217.
Cf. Pernice, Labeo, I, p. 255, et Brugi, loc. cil. Archiv. Giuridic., 1889, p. 294.

2) CI. Gaius, IT, § 4, 6, 7. L. 44, D. (11.7). Sohm, Instit., &d. 1888, p. 96,97,
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37. — On voit par 13 que la consecratio ne s’analyse pas en
une extinction du droit de propriété, mais en un transfert de
propriété : seulement le propriétaire est désormais le dieu lui-
méme; chacun des dieux est considéré comme personnelle-
ment propriétaire des choses qui lui ont été consacrées dans
son temple, & commencer par le temple lui-méme. Cette con-
ception est en parfaite harmonie avec le caractére d’anthropo-
morphisme de la religion gréco-romainé; le dieu lui-méme
est une personne, au sens réel et au sens juridique, qui a sa
représentation terrestre et son patrimoine sur terre. Il est pro-
priélaire, seulement ce droit de propriété n’appartient plus a
I'ordre des choses humaines; il est réglementé par le droit
sacré, mis sous la sauvegarde des pontifes, protégé par 1'ar-
senal des sanctions religieuses. Ce sont la des choses de droit
divin; aussi sont-elles entiérement retirées du commerce des
hommes; elles sont res nullius au sens absolu, ne pouvant
fonder de droit pécuniaire au profit de personne, pas méme de
I’Etat (1) : elles ne sont pas susceptibles d'évaluation pécu-

(1) Cf. Accarias, Précis, I, édit. 1886, p. 487 et £89. Cf. Meurer, loc. cit., I,
§ 56. Gierke, Genoss. R., III, 64-65. Loning, Gesch. des deutsch. Kirch. R., I,
p- 216. C'est aveo raison que Loning (loc. cit., note 2), combat I'idée émise par
Pernice (Labeo, p. 256, 270), d’un droit de propriété éminemment réservé an
peuple romain sur les res sacraz, il serait en contradiction compléte avec les
formes de la dedicatio; celle-ci se présente comme une aliénation compléte et
un entier dépouillement. Sans doute, on peut faire observer que le préteur a
créé, pour la prolection des res divini juris, et en particulier des res sacrz,
des interdits qui, trés certainement, étaient populaires (Bruns, Popularklagen.
Kleinere Schrift., 1, p. 352, 353). Tout au moins, ce caractére ne peut guére
&tre contesté lorsqu’il s’agit de res sacrz. Nous laissons, de c6té, bien entendu,
les res sanctz; car & leur sujet, il y aurait une question préalable a résoudre,
qui serait de savoir si on devait leur appliquer les interdits créés en notre
matiére par le préteur. Voir Otto Lenel, Das Edictum Perpeluum, tit. 43, § 236,
p. 366. Mais ce caractére n’implique pas réserve d'un droit de propriété au
profit du peuple; il est fondé sur une question d’ordre public, laquelle suffit
a justifier I'intervention des citoyens en celte matiére. C'est le cas de répéter la
phrase habituelle des textes : Hoc propler religionem (L. 2, § 19, D. 43.8). Cepen-
dant nous ne serions pas éloignés de croire que le préteur n’a pas absolument
perdude vue 'intérét dela propriété; non pas qu'il ettt reconnu au peuple un droit
de propriété actuel, mais il a eu en vue I'ancien propriétaire qui a aliéné au profit
des dieux et qui est resté garant 4 leur égard des choses qu’il leur a consacrées,
quiavoulu par conséquent, danssonintérét particulier et pourassurer le respect
de ses intentions, conserver la surveillance et la garde du patrimoine qu'il a
constitué aux dieux. On peut faire observer al’appuide cetteidée que les interdits



60 LE DOMAINE PUBLIC A ROME

niaire ; tel est le dernier mot de cette mise hors du commerce,
totale, absolue (1). Mais elle ne subsistait qu’autant que la
chose elle-méme restait sacra ou religiosa; et ce caraclére
pouvait disparaitre conformément aux dispositions et régle-
ments du droit pontifical. En particulier, pour les res sacre,
elles pouvaient, suivant certaines régles, étre rendues aux
usages profanes; et méme, s'il s’agissait de meubles, la simple
vente faite dans les conditions prévues par la loi et par l'inter-
médiaire des pontifes, représentants du dieu a cet égard, suf-
fisait & leur restituer ce caractére. Cela correspondait a la dé-
saffectation en matiére de choses publiques (2). On voit donc
dans quel sens elles sont hors du commerce; dans ce sens
que tant qu’elles restent propriété des dieux, elles ne peuvent
étre I'objet d’aucun droit privé au profit de qui que ce soit;

relatifs aux res religios®, du moins les interdits spéciaux mentionnés au Digeste
{liv. 44, tit. 8) n’ont plus ce caractére et n’appartiennent qu’a ceux qui ont le jus
sepuleri, ou & celui qui, étant propriétaire d’un fonds grevé d'usufruit, veut
néanmoins procéder & une inhumation : on sait que son droit n’étant plus en-
tier, il ne peut rendre le terrain religiosus (Cf. Accarias, Précis, I, éd. 1886,
p- 491), el cependant par considération d’un intérét supérieur, on n'admet pas
qu'on puisse I'emp&cher de procéder & I'inhumation (L. 43, D. 14.7; L. 1,§ 2,
D. 11.8). Donc, en cette matiére, nous ne trouvons que des interdits ayant en
vue l'intérét particulier et ne pouvant appartenir qu'a ceux dont le droit est
1ésé (Cf. Rudorff, Rom. R. G., II, § 55, note 7). Ce qui ne veut pas dire que les
mesures d’intérét général n’aient pas été prises pour assurer le respect des sé-
pultures : il y avail I'actio de sepulchro violato qui, elle, était populaire, on peuat
citer aussi I'usage si fréquent d’amendes imposées par les particuliers pour le
cas de violation de leur sépulture et qui devaient étre versées dans une caisse
publique; les inscriptions nous en révélent de nomhbreux exemples (Orelli, 2691,
2956, 4428, etc. Cf. Mommsen, S¢. R., II, p. 67 et les notes. Bruns, Kleinere
Schrift., 1, p. 341. Marquardt, S¢. Verw., II, p. 290). Ceci est donc un tout
autre point de vue. Mais lorsque en matiére de res religiosa, le préteur pro-
céde par voie d’interdits, il semble ne plus voir que I'intérét particulier, intérét
du propriétaire, intérét de ceux qui ont le jus sepulchri, intérét de I'ancien
propriétaire qui a construit le tombeau et qui, comme le peuple en matiére de
res sacra, resle garant et gardien du patrimoine qu'ila constitué au profit des
étres de l'ordre surnaturel : on voit la concordance et I'unité de point de vue ;
on voit, comme en matiére d’interdits, le préteur a surtout en vue I'intérét par-
ticulier et ne prend en considération I'intérét général que dans la mesure ou cela
est nécessaire pour la protection des droits individuels.
(1) Res sacra non recipit @stimationem. L. 9, § 5, D. (1.8).
(2) Cf. Mommsen, S¢. R., II, p. 59 et note 2. Voir & ce sujet 'ordonnance

relative & un temple du Vicus Furfo de 'année 696 (C. 1. L. t. 1, 603).
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mais le dieu, comme tout propriétaire a droit de vendre, il suf-
fit que la vente émane de ses représentants autorisés; et alors
la chose redevient profane et retombe dans le commerce.
38.— Ainsi donc les res publice in usu publico sont déclarées
hors du commerce parce qu'elles ne-peuvent appartenir qu'a
ceux qui en ont I'usage, c’est-a-dire le public, représenté dans
son unité juridique sous le nom de populus romanus; et les res
sacrz sont également hors du commerce parce qu'elles appar-
tiennent aux dieux et que tant qu’elles sont leur propriété,
elles ne peuvent appartenir a la fois, ni pour le tout, ni pour
partie, & aucun autre sujet juridique : les uns et les autres ne
peuvent rentrer dans le commerce que par un acte d’abandon
dela part de leur titulaire actuel, acte de déclassement pro-
venant, pour les res publicz,, des magistrats qui représentent
le peuple, et pour les res sacre, des pontifes, qui représentent
le dieu (1). Cela revient 3 dire qu’on ne congoit pas une res pu-
blica acquise par un particulier et conservant son caractére de
chose & I'usage du public, de m8me qu’on ne congoit pas une

(1) On voit en somme que la mention de la mise hors de commerce prati-
quement se raméne & exclure I'usucapion (et on n'avait pas besoin, on le sait,
de déclarer les choses hors du commerce pour les rendre non susceptibles
d’usucapion), et surtout & rendre impossible la constitution d’aucun droit de
servitude au profit des particuliers. C'est 14 en somme le véritable effet pra-
tique de la reégle; sans doute, I'aliénation est impossible, mais comme les
magistrats ou pontifes ont le droit, sous réserve de certaines formalités, et
méme parfois sans aucune formalité, de déclasser ou de rendre ces choses &
T’'usage profane, I'inaliénabilité est plutét une régle théorique que vraiment
effective : seulement, il faut rappeler que le droit ne tient pas compte de I'é-
ventualité possible d'un déclassement et que la pratique en tire des consé-
quences que nous avons mentionnées avec les textes. L'inaliénabilité est de
la nature, de 'essence de la chose, bien que I'aliénation puisse devenir pos-
sible aprés déclassement. Il n’en est pas moins vrai qu'a regarder au fond
des choses, on apercoit & la base de toute cette théorie certaines idées arti-
ficielles, et que pour les expliquer on est obligé de faire comme nous I'avons
fait, de remonter aux conceptions romaines sur la personnalité juridique et
I'incompatibilité de rapports entre le jus publicum et le jus privatum ; une
fois admise, l'idée que les Romains se faisaient de la divinité ou du populus
romanus, en tant que sujet de droit, il n'y avait plus rien d’artificiel & dé-
clarer que entre eux et les sujets juridiques du monde extérieur, il ne pou-
vait y avoir ni communication ni partage de droit quant aux choses affectées
a leur usage; cela devenait, comme nous l'avons vu, une simple constatation
de fait.
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res sacra passant aux mains d’un particulier et conservant
son caractére de chose sacrée. Ainsi, il y a des propriétés pri-
vées soumises & une servitude d’usage public, ou encore
affectées au service des dieux domestiques et formant un
quasi sacrum ; il 0’y a pas de propriétés publiques affectées au
service du peuple ou des dieux qui puissent conserver cette
affectation en passant aux mains d’un particulier (1) : et cette
incompatibilité provient de ce qu’elles appartiennent & un sujet
juridique qui ne rentre plus dans la classe ordinaire des
sujets du droit privé. Ceux-ci ont pour fondement et pour
essence une volonté réellement agissante, pouvant se plier
aux mille formes des transactions individuelles; celui-la est
représenté par un pouvoir supérieur, ou une masse indistincte
d’ayants-droit incapable de réalité concréte, et par suite inca-
pable d'entrer en rapports de droit, en relations juridiques
avec les autres volontés du monde extérieur : il faut qu’il ait
sur les choses objets de son droit un pouvoir exclusif, et
celles-ci sont forcément mises & part et enlevées & la caté-
gorie de celles sur lesquelles portent les transactions de la vie
extérieure. Si donc nous allons au fond des choses, nous ver-
rons que pour les unes comme pour les autres la mise hors
du commerce dépend de l'idée que les Romains se faisaient
de la personnalité juridique, c’est-a-dire, du sujet auquel le
droit se trouve rattaché; qu’il s’agisse d'un dieu ou du popu-
lus romanus, ils ne se trouvaient plus en présence de per-
sonnes concrétes pouvant traiter avec les autres individus du
monde juridique; il et fallu pour les faire rentrer sur la
scéne du droit privé leur donner des représentants avec plein
pouvoir pour agir; or, on I'admit assez volontiers pour les
choses destinées & rapporter revenu; mais non pour celles
dont ces personnes juridiques, étrangéres au monde des réa-
Jités concréles, s’étaient réservé I'usage : car elles seules
pouvaient savoir en quoi cette jouissance, qui devait leur ap-
partenir & titre exclusif, était compatible avec le droit qui etit
pu étre acquis par un autre; de sorte que forcément 1'usage

(1) Cette manidre de voir et de présenter la chose se retrouve déja, toat
au moins en ce qui touche les res publica, dans Hugo, Hist. du dr. romain,
trad., t. I, § 3, n. 114 et 115.
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emportait et impliquait la propriété : la personnalité juridique
devenait absorbante et nulle autre qu’elle ne pouvait pré-
tendre & aucun droit sur les choses de son domaine réservées
& son usage particulier.

§ 5. Du domaine public dans les colonies et municipes.

39. — Ces rapprochements sont instructifs, nous pouvons
en indiquer d'autres (1). Nous avons déja fait allusion & la
fagon dont avait été congue, et sous quelle forme initiale s’é-
tait présentée I'idée de la personne civile en matiére de collec-
tivités et corporations. Aujourd’hui toute société nous apparait
comme un faiscean d’intéréts particuliers unis pour la réali-
sation d'un but commun : la résultante se présente a nous
comme une volonté idéale et unique, représentant 1'intérét
général qui s'en dégage et servant de fondement & tous les
actes de la vie juridique : c’est 4 peine si I'on peut encore
attribuer le-caractére de fiction 4 une conception de ce genre,
car trés certainement cefte volonté idéale, correspondant a la
part d’intéréts communs qui se retrouve chez chacun des
ayants-droit, est supposée exister réellement chez tous, et
devrait 8’y retrouver a coup sir si tous étaient suffisamment
éclairés et pouvaient avoir la claire vue de ce qui revient et
convient 4 ’ensemble : quoi qu’il en soit, il y a bien réelle-
ment chez chacun comme un dédoublement de la volonté et
du sujet juridiques (2) : I'un qui concerne l'individu seul,
T’autre qui se considére comme membre d’une collectivité et
qui agit comme partie de I'ensemble : rien de plus concret
que toutes ces choses, ce sont des faits intimes, qui relévent
de I'analyse psychologique, autant que de I'analyse juri-
dique (3) : une seule chose reste en défaut, c’est de donner

(1) Cf. supra, no 4.

(2) Un des auteurs qui aient le mieux dégagé la véritable formule de la
personne civile au point de vue bien entendu des conceptions théoriques et
des idées modernes est Brinz, Pandecten, 1, § 60 et suiv.

(3) Ces idées sont fort bien exprimées par M. Vauthier ((loc. cit., p. 20, 21).
Nous doutons malheureusement qu'elles traduisent exactement les concep-
tions romaines. Les textes cités, el surtout le fameux passage d'Ulpien (L. 7,
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une expression et des organes & cette volonté commune et
unique, que chacun porte en soi et représente pour sa part :
c’est en cela et & cet égard seulement que la personne morale
peut étre considérée et dite artificielle et de création juri-
dique : au fond elle existe & 1'étal virtuel, elle est de droit
naturel, elle n’a rien de fictif (1). Mais ce sont ld des idées
modernes, presque des anticipations sur l'avenir, et c’est as-
surément chose curieuse, nous en avons déja fait la remarque,
que de vouloir attribuer aux Romains des conceptions de ce
genre. Les Romains ont personnifié les municipes, les colo-
nies , - les colléges, les corporations, & la fagon dontils per-
sonnifiaient leurs dieux; il leur fallait bon gré mal gré sup-
poser un étre réel existant dans la sphére du monde idéal et
qui fat 4 la fois I'objet du culte et le sujet de tousles droits se

§ 1et2, D. 3.4) ont uniquement pour but de bien établir la distinction entre
V'universilas considérée comme individualité distincte de 'ensemble, et la
somme des membres qui la composent; ils ne nous renseignent pas sur les
notions qui ont présidé & I'élaboration de cette conception juridique d'une
personnalité distincte et indépendante des individualités ju’ridiques dont elle
se compose. Ulpien nous dit bien que & supposer le groupe réduit a un seul
individu le droit de I'ensemble se trouverait reposer sur sa t8te, ce qui cor-
respond sans doute & cette idée d’'une volonté commune, identique chez tous
les associés et se retrouvant la méme, que les associés changent ou restent
les mémes, que leur nombre augmente ou diminue ; mais Ulpien ajoute aussi
que le nomen universifatis n'en subsiste pas moins et ceci nous raméne a
cette représentation matérielle des personnes morales que nous avons consi-
dérée comme le point de départ de la conception initiale, et qui se laisse
deviner ici sous 'anité vivante que le nom rappelle, celui-ci étant la signi-
fication la plus précise de I'dtre juridique, et donnant aux étres fictifs une
sorte de réalité concréte analogue & celle des &tres réels : tous deux étant
personnifiés par la méme marque distinctive, le nomen. — Ceci fait bien évi-
demment allusion & cette persona coloniz dont parlent les Agrimensores.
Aussi M. Vauthier nous paraft-il s’étre quelque peu avancé en disant que ce
mot de persona fut une seule fois employé par un jurisconsulte romain (L.
22, D. 36.1), pour désigner ce corps juridique auquel s’appliquait de droit
commun l'expression technique d’universifas, mais que ce langage un peu
hardi ne prévalut pas daos la langue des jurisconsultes (Vauthier, loc. cit.,
p. 22, 23).

(1) Tt faut surtout consulter sur tous ces points les ouvrages de Gierke,
Genossenschafisrecht, t. 111, p. 34, 106. Cf. Sohm, Instit. des Rom. R. (édit.
1888, p. 98). Brinz, Pand., I, § 60 et s. Bekker, Pand., éd. 1886, I, § 59
et 60. Windscheid, Pand., § 57-59. Pernice, Labeo, 1, p. 23 et suiv. Cf.
Projet de Code civil allemand, partie générale, motifs, I, § 41, p. 18 et suiv.
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rattachant & la petite communauté (1). Aussi n’ont-ils congu la
personne morale collective que sous une forme unique repro-
duite de la civitas romana elle-méme et se reflétant, comme
un moule uniforme, dans les plus minces colléges d'artisans
de la derniére époque. En dehors de ce moule dont 1'élément
capital était la concentration autour d’une divinité ou d’un culte
quelconque, culte du fondateur ou de l'empereur, peu im-
porte (2), les Romains sont incapables d’admetire de vérita-
bles personnes morales, nous en avons une preuve suffisam-
ment remarquable dans la théorie de I'hérédité jacente et les
incertitudes dont elle fut I'objet; et encore ne fit-elle élevée
a ce rang de personne juridique qu’a la faveur d’une fiction
en vertu de laquelle on lui supposait un propriétaire réel, ou
plutét, ce qui doit étre bien plus prés de la vérité historique,
grace a la notion du culte privé qui permettait de rattacher &
un étre du monde supérieur I’ensemble des droits jadis réunis
dans la personne du défunt. S’il en est ainsi, il n’y aura done
rien d’étonnant & voir certains biens, dans les colonies surtout,
attribués 4 la personne fictive qui représente la colonie et se
trouvant ainsi dans situation trés peu différente de celle des
biens appartenant aux personnes du monde surnaturel (3).

40. — Il y a 13 une catégorie spéciale de choses publiques que
I’on n’a pas assez remarquée, et que nous révélent avec une net-
teté absolue les écrits des Agrimensores : ce sont des choses
publiques puisqu’elles sont attribuées au populus de la cité (4);
ce ne seront cependant pas forcément des choses & 'usage du

(1) Cf. Servius, In Virgil. £n., I, 16 : « Colonia... ut autem pars civium
aut sociorum misse ubi rem publicam haberet. » Cf. surtout le passage si
connu d’Aulu-Gelle, XVI, 13 : « Coloniz... ez civitate quasi propagate sunt
et jura institutaque omnia populi Romani, non sui arbilrii habent... majesta-
tem populi Romani cujus istz coloniz quasi effigies parva simulacraque quz-
dam videntur. » Cf. Rndorff, Grom. Instit., p. 323, 324. Cf. Heisterberg,
Name und Begriff des Jus Italicum, p. 9%, 95.

(2) Cf. Bouché-Leclercq, Manuel, p. 418 : C'est sur ce point que le beau
livre de M. Fustel de Coulanges, La cité antique, a fait 1a démonstration com-
pléte et définitive.

(3) 11 nous est difficile, on le voit, d'admettre comme conception romaine
la théorie pourtant, si profondément vraie en soi, si essentiellement philoso-
phique du Zweckvermdgen. Cf. Brinz, Pand., § 61 et Pernice, Labeo, I, p.
254 et suiv., 263,

(&) Frontin, Lachm., I, 54.16.17, De locis publicis.

S. 5
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public, il s’agit de bois, de champs, de paturages; et cepen-
dant on les déclare inaliénables (1); au premier abord on pour-
rait croire que c’est en raison de leur affectation & un service
public, il est question de foréts destinées i I'entretien des tem-
ples ou édifices mupicipaux; ce serait la conception moderne
d’un domaine public en raison, non seulement de l'usage,
mais de I'affectation & un service d'intérét général ; et cepen-
dant nous voyons qu'il dépend de celui qui préside aux assis-
gnations d’attribuer certaines terres a la colonie elle-méme
sans antre affectation, et que celles-ci, par le fait seul, devien-
nent inaliénables, sans méme pouvoir étre vendues par décret
du Sénat municipal. Sans doute la raison d’étre de ces assi-
gnations et le but final que 'on cherche est bien encore la
satisfaction d’un intérét général, mais cette affectation & elle
seule serait insuffisante; I'intérét général n’est pas une per-
sonne; un but utile n’est pas un étre juridique; il faudra que
ces biens aient été attribués 4 la colonie personnifiée dans un
8tre fictif et cette condition sera nécessaire et suffisante a la
constitution de cette inaliénabilité et de ce patrimoine de
main-morte (2). Tout bien ayant recu cette attribution se trou-
vera enlevé au commerce, alors méme qu'il ne serait affecté a
aucun service public, et tout bien qui n’aurait pas recu cette
attribution resterait aliénable par décret du Sénat, alors
méme qu'il fat affecté & un service public. Seulement il est
vrai de reconnaitre que cette attribution pouvait étre tacite et
que les lois spéciales des colonies ou les usages juridiques
I'imposaient ou la présumaient pour certains biens d’intérét
général (3). Enfin, on peut affirmer que cette constitution
d’une sorte de patrimoine de main-morte ne pouvait avoir
lieu que dans les villes fondées de toutes piéces par voie de

(1) Frontin, Lachm., 54.18.21. « Silos, pascua neque ullo modo abalienari
posse a republica. » De méme, Lachm., p. 47, 18 : « Eum dico locum quem
nec ordo nullo jure a populo polerit amovere. » Lachm., 55.1.40. Cf. Hygin.
Lachm., 202.7.10. Add. Hygin. Lachm., 197.20.21.

(2) Comme ce Fundus Seplicianus, cité comme exemple par Frontin, Lachm.,
84.21.

(3) Nombreux exemples dans Frontin, terrains formant I'accessoire et la
réserve des lieux publics ou sacrés, foréts destinées & leur entretien, ter-
rains destinés & la sépulture des indigents, locaux od doivent étre subies les
peines des condamnés, etc. Frontin, 35%.
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colonisation ou encore par voie de remaniement ou de irans-
formation, comme au cas de changement de municipe en colo-
nie : il fallait, en effet, que cette attribution émanat de Rome,
autorité souveraine, car elle seule pouvait disposer d’une fagon
absolue et & perpétuité du territoire conquis, disons d’une fa-
con générale, du sol provincial, pmisqu’elle seule en avait la
propriété totale : il en était de 1'dtre intellectuel qui repré-
sentait la colonie comme des dieux et des ménes, il ne pouvait
se contenter d’une propriété partagée. Aussi peut-on affirmer
que ces attributions a la persona coloniz impliquaient conces-
sion préalable et implicite du jus italicum (1). Remarquons
enfin que cette inaliénabilité est la plus absolue que nous

(1) Cf. sur tous ces points : Rudorff, Grom. Instit., p. 396-397. Cf. Lex
Servilia, c. 40. Cic., 4gr., 2.2.11.12. Cf. ce que dit Hygin des Fundi Ezcepli :
« Ut in totum privali juris essent.... et essent in solo Populs Romani. » Lachm.,
197. Cf. Rudorff, Grom. Instit., p. 387-388. Cette remarque est inutile dans
P’'opinion qui prétend que toute colonie de citoyens romains méme fondée en
dehors de I'Italie était de plein droit une colonia juris Italici, et que son sol
était, par suite, assimilé & 'ager romanus. Heisterberg, qui a repris & nou-
veau la question et qui a fait surtout valoir I'idée assurément exacte que la
colonie, suivant le mot d’Aulu-Gelle, est comme une émanation de Rome
elle-méme (Heisterberg, Name und Begriff des jus Italicum), n'a pas réussi
mieux que ses devanciers & résoudre l'objection tirée de ce que le privilége
du Jus Italicum est spécialement accordé, comme faveur exceptionnelle, &
certaines colonies déterminées, ce qui implique que ces derniéres, par le fait
seul de leur fondation, ne devenaient pas coloniz Ifalici juris : I'objection
est trés vivement présentée pas Beaudouin (Etude sur le Jus Italicum). Heis-
terberg est obligé de supposer que, par exception, certaines colonies n’avaient
pu obtenir ce privilége et que c'est & des colonies de ce genre que font allu-
sion les textes qui parlent de concessions spéciales du Jus Ifalicum. Mais
cette conjecture tombe devant les textes formels du Digeste dans lesquels
Ulpien, aprés avoir cité le nom d’une colonie, ajoute expressément qu’elle a
le droit italique : ce qui serait une mention inatile si toute colonie avait ce
droit; et celui surtout dans lequel Ulpien parlant d’une colonie simple, nous
dit qu'elle n'a pas d’autre privilége en dehors de ceux qui résultent de ce
titre : Nihil praier nomen coloniz habet; c'est done que le titre ordinaire de
colonie & lui seul ne donne pas le Jus Italicum. Enfln, pour une autre il dit
que I'empereur lui a donné le Jus coloniz et, de plus, qu'il en a fail une co-
lonie de droit italique (L. 1, § 1, 3 et 4, D. 50.45). Ce qui prouve que le Jus
coloniz n'impliquait pas le Jus Italicum. Les colonies de droit italique forment
donc V'exception, comme le prouve I'énumération du Digeste, et il ne faut
pas dire que l'exception est au contraire la colonie simple sans privilége de
droit italique. Mais les auteurs qui traitent du Jus Ifalicum ne paraissent pas
8'8tre posé la question de savoir s'il pouvait avoir le caractére de privilége
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ayons encore rencontrée, car il n’est aucun pouvoir parmi les
autorités municipales qui puisse s’y soustraire : en cette ma-
tiére les autorités locales n’ont pas le droit de désaffectation, il
n’appartient qu’a I'Etat : Rome qui a imposé la condition pour-

individuel. Assurément, dans la pensée d’Heisterberg, il semble qu'il ne
puisse jamais étre qu'un privildge collectif, puisqu’il repose sur une idée
politique, sur la forme constitutionnelle de la colonie, qui est une image de
la patrie, une reproduction de Rome elle-méme et encore nous verrons que
la conséquence n’est pas forcée; mais pour Ies auteurs qui voient dans cette
institution un privilége de droit privé autant que de droit public, ayant trait
4 la fois & 'immunité fiscale du sol et & sa condition juridique, on ne voit
pas pourquoi on ne pourrait admettre des concessions individuelles en fa-
veur de certaines possessions, sans qu'il y ait concession genérale au profit
de I'ensemble de la colonie, de méme que la civitas pouvait étre accordée &
titre individuel aussi bien qu'a titre collectif : le pérégrin devenu civis ro-
manus était inkcrit sur les registres de Rome; or pourquoi I'ager provincialis
n’aurait-il pas pu étre fictivement complé comme une part de l'ager roma-
nus ? Or n'est-ce pas & cela que fait allusion ce passage d’Hygin sur les Agri
ezcepti qui ne sont plus comptés comme faisant partie dé la colonie et ne
doivent plus rien & la colonie, ni taxes, ni corvées, mais qui sont censés
territoire romain et placés dans le domaine privé au titre le plus complet et
le plus absolu (uf in folum privali juris essent, nec ullam coloniz muni-
ficentiam deberent, el essent in solo populi romani)? Cf. Rudorff, Grom.
Instit. Les expressions du début de la phrase correspondent & I'ager pri-
vatus optimo jure ou optima lege des lois agraires (Lex Servilia, c. 40. Cic.,
de l. agr., 3.2.1. Loi agraire de 643, 1. 27. V. Bruns, Fonfes, édit. 1887,
p- 77) et trés certainement cet ager privatus optimo jure, optima lege était
susceptible de domaine quiritaire, il pouvait étre aliéné suivant les modes
du Jus civile (Cf. loi agraire de 643, 8-9). Il ne semble donc pas douteux
que certaines possessions aient pu recevoir & titre individuel le privildge de
devenir ager privatus optimo jure, exempt du droit de propriété de I'Etat
el par suite exempt de I'imp6t qui en était le signe et la conséquence; ce
sont pour les provinces les.agri colonici ejusdem juris dont parle Frontin
(Lachm., p. 35-36). Or, ce privilége n’était autre que le Jus Italicum, et les
textes sont d'accord pour donmer & ces expressions non seulement un sens
politique (comme Ulpien : Italice coloniz respublica. L. 1, D. 50.15) mais
un sens purement juridique et se référant au domaine du droit privé et aux
questions de propriété (comme dans Gaius les mots Solum Italicum, 11, § 27
et dans Columelle, ager stalicus : De re rust., III, 3), 1l n'y aurait donc
aucune impossibilité juridique & considérer comme jouissant du Jus Ifati-
cum les terres attribuées & la colonie elle-méme; reste & savoir s'il en fut
réellement ainsi. On congoit deux objections, 'une de principe : la colonie
dans son ensemble étant vis-a-vis de I'Etat romain un propriétaire comme
un autre, les textes le disent : Civitales préivatorum loco habentur (L. 6, D. 50.
15), et rien n'impliquant qu’elles dussent avoir plus de droit qu'un civis ro-
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rait seule la supprimer. Cela prouve jusqu'a I'évidence qu'il
g’agit d’'une loi que la ville ne s’est pas donnée, mais qu’elle
subit : en d’autres termes, ces sortes d’attributions & perpé-
tuité ne peuvent résulter que d’une lex coloniz, et nous en

manus, et celui-ci n'avait jamais qu'une simple possessio en matitre de sol
provincial; I'autre de texte, puisque ces fundi excepfi dont parle Hygin ne
possédent ce privilege qu'autsnt gu'ils sont censés soustraits au domaine de la
colonie pour étre rattachés au territoire romain. La question, en somme, re-
vient & savoir pourquoi ces concessions faites aux colonies différeraient des
assignations faites aux colons. Ur, la question étant ainsi posée, 'explication
devient facile, car & ce point de vue restreint et dans cette limite, la thése
d’Heisterberg se trouve exacte : 1a persona coloniz est une petite civifas déta-
chée de I'Etat romain, ayant, comme dit Aulu-Gelle, non seulement les ins-
titutions politiques, mais les droits du peuple romain, jura institufagque populi
romani (Gellius, XVI, 43. Cf. Cic., De leg. agr., 11, 33, 34) : le peuple romain
lui a donc transféré ses droits sur le sol qu'il lui concédait; seulement, le sol
concédé a la colonie n’est pas 1’ensemble du territoire qui lui sera attribué;
il ne comprend pas les lots assignés aux colons ; ces derniers seront bien ter-
ritoire de la colonie, mais n’auront jamais été propriété de la colonie; la preave
en est que les parcelles non comprises dans la distribution n’appartiendront
pas & la colonie, sauf concession expresse, mais seront restées propriété ex-
clusive de I'Etat romain ou du fisc. Donc, il n’y a pas concession de propriété
en bloc & la colonie et ensuite distribution aux colons; il n’y a qu'un ensemble
de concessions individuelles, soit aux colons, soit & la colonie, et ce quin’a
pas été compris dans ces assignations reste & I'Etat. On comprend maintenant
que les terres concédées & la persona coloniz aient une nature juridique dif-
férente de celles assignées aux colons. Car la colonfe n'est pas de ces civstates
dont Gaius a pu dire qu'elles étaient privatorum loco; c’est une personne mo-
rale mise sur le méme pied que Rome elle-méme dont elle émane, et nous
voyons, en effet, Frontin nous dire que les loca publica des colonies, consistant
en territoires donnés et assignés 4 la colonie elle-méme sont assimilés aux
loca publica du peuple romain ; et lorsque Hygin, en parlant des fundi excepti
dans les colonies fondées par Auguste, parait dire qu'ils ne sont plus censés
faire partie du territoire de la colonie, ce n'est pas que cette flction fat né.
cessaire pour donner & leurs possesseurs le domaine privé au sens absolu du
mot, mais elle le devient pour les exempter de tout imp6t ou redevance & I'é-
gard de la colonie elle-méme, et tel était le point de vue de I'empereur & cet
égard : les fundi excepti restaient donc, en dehors des assignations, aux
mains de I'Etat romain qui les concéde comme il 'entend, avec attribution
du plein dominium, 8'il le veut. Il faut reconnaitre enfin pour conclure qu'an
point de vue pratique, I'intérét de la discussion sera I'exemption de 'imp6t
foncier pour ces terres ainsi concédées & la colonie elle-méme, personaifiée
dans son étre politique, et I'on comprend que rien ne soit plus légitime,
puisqu'il s'agira le plus souvent de terrains consacrés & des services publics
et ne rapportant pas revenus.
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avons, en effet, un exemple dans la lex coloniz Julie Genetive.

44.— Toutes ces idées dont nous venons de donner le résumé
résultent avec une clarté trés nette d’'une distinction plusieurs
fois reproduite par les Agrimensores en matiére de loca publica.
Les membres de cette corporation avaient pour mission , aprés
ayoir opéré sur le terrain et réglé les assignations elles-mémes,
d’en relever le plan parcellaire, tout au moins de réunir les
éléments suffisants & cette opération et d’indiquer pour cha-
cune d’elles sa condition juridique : et ils nous disent qu’en
matiére de choses publiques, il y avait deux formes différentes
d’attribution, et par suite deux modes d’inscription 8’y référant :
on pouvait les attribuer aux habitants distributivement comme
dans I'exemple suivant : Silve et pascua publica Augustino-
rum, et alors les biens sont aliénables au gré des représen-
tants de la colonie : on voil que c’est I'analogue des res populi
romani, et nous trouvons une preuve de plus de la conception
que nous nous sommes faite du populus chez les anciens. Mais
on pouvait aussi les inscrire au nom de la colonie elle-méme :
Silva et pascua, ou fundus Septicianus, colonie Augustz Con-
cordiz, ou au nom de la ville, ou du territoire, ces expres-
sions avaient méme signification , et dans ce cas elles ne peu-
vent plus étre aliénées par la cité, elles appartiennent & la
ville personnifiée. On range dans cetle catégorie les terrains
d’utilité publique, mais on se tait sur ceux affectés & l'usage
public; il est probable que pour ceux-ci la chose allait de soi
et qu'ils appartenaient, dans la colonie tout au moins, & la
colonie elle-mé&me. Ailleurs, 1a ou cette attribution artificielle
ne dérivait plus d’aucune loi, ils restaient aux mains du pu-
blic de la cité (1).

42. — Nous avons jusqu'ici en quelque sorte déblayé le ter-
rain au point de vue juridique; nous avons réuni les cas d’ana-
logie en matiére de choses hors du commerce afin de bien fixer
la place exacte qu’occupaient dans cetle catégorie nos res pu-
blice in usu populi; nous devons maintenant le circonscrire
sous le rapport de son extension et voir par conséquent quelle
était I'étendue de ce domaine public du peuple romain. On
aurait pu rationnellement concevoir que toutes les choses

(1) CI. Lex colon. Jul. Genetiv., 82 : « Qui agri... quibus publice utantur. »
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mises 4 1'usage public dans toute 'étendue de I'empire fus-
sent comprises dans ce domaine, sauf & rester sous la sur-
veillance et 4 la garde des autorités locales ou communales.
Il y aurait eu un seul domaine public, au point de wvue
subjectif , et cela en dehors de toute discussion sur la nature
exacte du droit dont ces res publice in usu populi pouvaient
étre 'objet. Telle ne fut pas la conception romaine; une
telle maniére de voir ett été au rebours de I'évolution his-
torique. Chaque cité se groupait autour de Rome, cité
centrale, comme un petit agrégat politique, jouissant d’une
certaine part d’autonomie : elle formait comme un petit Etat
ayant sa personnalité distincte, et son peuple formait une
" unité politique analogue & celle du populus romanus : souvent
méme ces membres du populus municipal n’étaient pas consi-
dérés comme faisant partie de la cité centrale, de la cité
romaine, ils pouvaient étre soumis & Rome sans étre citoyens
romains, c'étaient peut-étre des provinciaux ayant rang et
qualité de Latins; donc forcément la cité formant une personne
juridique distincte, & elle seule se rattachaient-tous les droits
relatifs aux biens dépendant de cette petite communauté poli-
tique ; et par suite les choses livrées & 'usage public appar-
tenaient au public municipal, étaient aux mains du populus de
la cité, comme les res publice populi romani étaient aux mains
du populus romanus. Qu'importe que les étrangers a la cité
fussent admis 4 en jouir? N'y avait-il que les cives Romani
qui fussent admis & jouir des res publice populi romani? La
question n’est pas de savoir qui profitait en fait de 'usus publi-
cus, mais quel était ce publicum & qui l'usus appartenait en
droit, dont la collectivité devait étre considérée comme sujet
de droit en matiére de choses publiques. Or, ce publicum était
chaque petit groupe formant un populus au sens politique du
mot :il y avait donc autant de domaines publics distincts que
de groupes politiques agrégés au groupe central que formait
la civitas romana. Aussi les textes nous disent-ils que c'é-
tait par abus que I'on donnait ce nom de res publice aux
biens des cités, car ce mot de publicus s’entend généralement
de ce qui se référe au populus romanus dans son ensemble (1) :

(1) L. 15, D. (50.46).



72 LE DOMAINE PUBLIC A ROME

on voit done que le mot publicus dans son sens initial se référe
a4 une question de propriété, il signifie : appartenant au peuple
romain, et non, comme dans le sens dérivé, & une question
d’usage et de jouissance accessible & tous. Gaius nous laisse
d'ailleurs entendre que les cités formant chacune un groupe
juridique distinct sont assimilées 4 des particuliers ayant cha-
cun son patrimoine distinct (1). Donc dans chacune d’elles nous
voyons se reproduire notre distinction en matiére de doma-
nialité, avec le méme caractére et avec les mémes effets que
lorsqu'il s’agissait du domaine du populus romanus (2). Elles
n'est d'ailleurs & cet égard ni mieux formulée ni plus nettement
mise en relief que en ce qui touche les res publice populi ro-
mani. Nous avons vu en ce qui touche les colonies sur quoi
reposait la distinction, sur une attribution supposée au profit
de la personne méme de la colonie, et alors comme cette attri-
bution peut comprendre des choses quelconques, nous avons
vu soumis & cette inaliénabilité des terres ou édifices de toute
catégorie; mais partout ailleurs la distinction repose, comme
pour les res publice populi romani, sur une constatation de fait
d’une telle évidence qu’on ne prend pas la peine de la formuler
sous forme de principe. Nous verrons donc, comme en matiére
de domaine public de I'Etat romain, I'ensemble des biens de
la cité désigné sous le nom de res publice ou loca publica,
ainsi appelés, disait Ulpien, par voie d’analogie, parce qu'’ils
appartiennent & un populus, le populus du municipe : puis
parmi ces bona publica, il y a des res publicz proprement
dites qui sont les choses laissées & 1'usage du populus munici-
pal, voies municipales, rues et places publiques, édifices pu-
blics; puis il y a un patrimoine de la cité, analogue au fisc de
I'Etat romain. Enfin on dit de I’ensemble qu'il est res univer-
sitatis : c'est-d-dire que I’ensemble y compris les res publice
proprement dites de la cité, appartient & une collectivité juri-
dique.
Voild pourquoi chacune de ces cités, vis-a-vis de I'Etat
romain, est, nous dit Gaius, comme un simple particulier :

(1) L. 45, D. (50.46).
(2) Cf. L. 9 (41.3). Cf. Orelli, 3187 : « Qui locus rei publica in usu non
est. »
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c’est une personne juridique, propriétaire i titre particulier,
avec cette différence que cette personne juridique constitue
une collectivité et que, parmi les biens dont elle a la propriété,
certains sont 4 'usage de tous et indisponibles aux mains de
tous les membres de la petite communauté. Mais cette réserve
ne semble pas influer sur la nature du droit qui appartient &
la communauté sur les choses de son domaine; toules for-
ment une masse unique dont la cité a la disposition et la
propriété comme l'aurait un simple particulier, sauf, bien
entendu, 'exception que nous avons vue pour les colonies (1).
On pourrait méme penser, en partant de cetie idée, que le
municipe usait de la rei vindicatio méme en matiére de choses
publiques & l'usage du public, sans qu'il y eft contradiction
avec ce que nous avons dit des choses de la méme catégorie
appartenant & I'Etat romain. C’est que, en raison de I'évolu-
tion historique que nous retracions plus haut, il n’y a de jus
publicum proprement dit que celui qui concerne la res publica
du peuple romain; les cités peuvent avoir leur droit public,
Rome ne s’en inquiéte et ne le reconnait pas; quand elle se les
agrége, elle les considére comme des personnes morales ordi-
naires, assimilées a de simples particuliers, agissant sur le ter-

(1) Aussi croyons-nous inexact de considérer comme inaliénables les biens
des cités (Cf. Houdoy, Le Droit municipal, p. £12). Sans doute, il en est ainsi
pour les choses du municipe consacrées & 1'usage public, c’est la une consé-
quence forcée et dérivant de la nature des choses. Quant aux autres, nous
voyons bien, avec I'extension du principe de la tutelle administrative sous
I'empire, de nombreuses atteintes portées sur ce point aux droits et pou-
voirs des cités, on exige I'autorisation du prases provinciz pour Ialiénation
de certains biens, certains autres sont déclarés inaliénables en raison de leur
affectation; mais ici comme la ils deviennent aliénables du consentement de
P’administration supérieure; ce ne sont donc 14, aprés tout, que des forma-
lités imposées pour I'aliénation ; il n’y a pas d’inaliénabilité tenant & la nature
de la chose, ou formant la condition juridique de la chose elle-méme. Il y a
méme tout lieu de croire que les biens des cités n’étaient pas aussi complé-
tement imprescriptibles que cenx de VEtat: on sait qu'il y a sur cette
matiére deux textes contradictoires, I'un de Gaius, déclarant les choses pu-
bliques des cités non susceptibles d'usucapion (L. 9, D. 41.3), et l'autre de
Paul (Sent., V, 2.4), admettant la possibilité de la longé temporis prascriptio
4 l'encontre d'une cité (adversus rem publicam). 11 est vrai que nous avons
déja fait observer que le texte de Gaius paraissait bien n’avoir en vue que
les choses & I'usage du public (supr., ne 6); il semble, en effet, difficile
d’entendre autrement I'expression res publicz civifatium. Mais on peut induire
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rain du droit privé; et 'on expliquerait de la sorte I'allusion
des Agrimensores aux procés qui se jugent jure ordinario en
matiere de loca publica des cités. Cependant, nous avons
reconnu & ces termes, dans la langue spéciale de Frontin et
d’Hygin, un tout autre sens, n’ayant aucun trait avec le sys-
téme général de procédure employé; et s'il est vrai de recon-
naitre que les cités avaient toujours pu user de la rei vindicatio
en ce qui touche leurs biens patrimoniaux, il est conforme
aux données que nous avons fait valoir & ce sujet de I'exclure
en matiére de choses publiques et de s’en tenir pour celles-ci
aux voies d’exécution appartenant soit aux magistrats muni-
cipaux, soit au prases provincize (1).

Il va de soi que ces res publicz des cités sont, par leur
nature et leur affectation, hors du commerce, comme toutes
les autres choses a I'usage du public; elles appartiennent &
un propriétaire, le populus de la cité, qui les garde a sa dis-
position et n’'a donné & personne le droit d’en disposer 4 sa

place; elles ne peuvent donc étre susceptibles ni d'un droit .

de propriété, ni d'un droit de servitude an profit des particu-
liers, aussi ne peuvent-elles faire 'objet d’aucune aliénation

d’autres textes I'imprescriptibilité des terres et autres propriétés municipales
(Cr. L. 11, § 2, D. 50.8; L. 12, § 2, D. 6.2) : de sorte qu'il reste toujours
une contradiction non résolue et beaucoup d’hésitation dans I'esprit. Peut-
étre le justum initium possessionis exigé pour la possessio longi temp oris,
doit-il s’entendre d’une possession régulidre par décret du magistrat, comme
par exemple au cas de mise en possession par décret du magistrat faute de
fournir la cautio damni infecti (L. 18, § 27, D. 39.2), ou d’une possession ré-
sultant d'une vente émanant des magistrats municipaux et ayant toutes les
apparences d’'une vente régulidre, auquel cas on edt appliqué, tout au moins
4 'égard du premier acquéreur, les solutions de droit commun sur le titre
putatif (Cf. Houdoy, Droit municipal, p. 423-424). L'imprescriptibilité eat été
mainlenue dans toate sa rigueur pour tous les cas o la chose fat sortie des
mains du municipe par suite d’une usurpation ou d’un excés de pouvoir (Cf.
Puchta, Insiit., t. 11, § 239, note a a a); c'est-a-dire dans le cas seulement
ol on pouvait raisonnablement considérer la chose comme affectée d’un vice
analogue au furfum. C'est déja sur cette assimilation que nous avons fondé
I'imprescriptibilité des biens de 1'Etat; la seule différence aurait été que,
pour ces derniers, elle se maintint dans les termes les plus absolus et sans
dislinction, tandis que pour les biens des cités, on ne 'et conservée que
dans les cas seulement ol 'analogie pouvait paraftre évidente.

(1) C'est le cas d’invoquer la L. 9, D. (41.3). Cf. L. 1, C. Th. (10.3); LL. 8,
9 et 10, C. Th. (1.18) Lez col. Genetiv., c. 82.
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valable, et lorsqu’elles ont été irréguliérement enlevées 3 leur
destination, elles peuvent toujours, & toute époque, étre ren-
dues an service du public et restituées & son usage. Il n'im-
porte méme pas que l'aliénation apparente émane de l'em-
pereur, car ces res publice sont inaliénables au regard de
I'empereur, comme vis-a-vis de tout autre, tant qu’elles ont
conservé leur affectation. C’est ainsi que sous Constantin et
Constance, certaines propriétés communales furent cédées
aux Eglises, 'empereur Julien les rendit aux communes; tant
qu’il s’agissait de fonds du patrimoine privé, la rétrocession
manquait de base juridique, et aprés le régne de Julien, les
Eglises furent remises en possession de leurs biens; mais il
parait que certaines parties du domaine public, méme des
édifices publics, avaient été enlevés & leur destination sans
désaffectation réguliére, et pour eux la restitution aux com-
munes était fondée en droit, car il n'y a ni aliénation ni pres-
cription valable contre le droit du public et contre I'usage
public : « Domus publicas opportet publico juri atque wusui
semper vindicari (1). » 11 faut toutefois faire observer que les:
terrains publics des cités, étant partie du sol provincial, res-

(1) En somme, on considéra comme ayant été régulitrement aliénés aun
profit des Eglises les biens des cités consistant en terres de rapport; I'alié-
nation pe parut irrégulidre qu'en ce qui touche les édifices publics, et ceux-
ci ne furent pas rétrocédés aux Eglises ou au fisc qui s’en était emparé. CI. L.
8, C. Th. (15.1), insérée avec de légéres variantes au C. Just. L. 4, C. (8.11).
L’histoire de ce texte et des deux lois qui le suivent (LL. 9 et 10, C. Th.,
15.14) a été admirablement faite par Godefroy dans ses Commentaires au Code
Théodosien. Il a montré que ces lois devaient &tre attribuées & Julien et
étaient trois fragments détachés d’'une méme constitution par laquelle I'em-
pereur avait ordonné la restitution au profit des cités des biens qui leur
avaient été enlevés par Constantin. Ces textes doivent étre rapprochés de la
L. 1, C. Th. (10.3), qui prend une disposition analogue en ce qui touche les
biens enlevés aux cités par Constantin et atribués aux Eglises : tout ceci
s'éclaire des rapprochements faits par Godefroy et fournis par les historiens
contemporains, particuliérement Ammien Marcellin et Sozoméne. Il paraft
bien que Constantin n'avait pas seulement dépouillé les cités au profit des
Eglises, mais que le fisc avait eu sa part de ces confiscations. Or, Julien fit
restituer le tout aux cités, aussi bien les terres et édifices atiribués au fisc
que ceux donnés aux Eglises ou concédés & des particuliers (V. Commentaires
de Godefroy, ad leg. 1, C. Th., 10.3 et ad LL. 8,9 et 10, C. Th., 15.1). Mais
il paraft bien certain que, aprés la mort de Julien, les possessions retirées
aux Eglises et restituées anx cités furent & nouveau rendues au clergé. Sozo-
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tent soumis, comme toute fraction de l'ager provincialis, et
sauf concession individuelle ou collective du jus italicum, au
droit éminent de 1'Etat romain; et, d’autre part, ce que nous
appelons aujourd’hui la tutelle administrative devint un des
principes fondamentaux du régime impérial ; aussi le soin et
la surveillance des choses publiques furent confiés, sous pré-
texte d’intérét général, au gouverneur des provinces ou aux
représentants de I'autorité centrale dans les cités, les curatores
rei publicz. Au Bas-Empire, la cité est sous la dépendance de
I’administration; déjd depuis longtemps I'empereur avait la
haute main en matiére de choses publiques; désormais, on
multiplie les réglements administratifs en cette matiére, tout
le domaine public municipal est chose soustraite a la libre
administration des cités. L’aliénation des biens communaux
est désormais interdite sauf autorisation préalable; mais qui-
conque est familier avec les idées juridiques sait trés bien
qu’on ne doit pas confondre la prohibition d'aliéner avec I'i-
naliénabilité, le retrait de capacité dans la personne du pro-

méue le laisse trds clairement entendre (citation dans Godefroy, ad leg. 1. C.
Th., 10.3. — Cf. Esmein, Les bauz perpétuels des formules d’Angers et de Tours
dans Mélanges, p. 400 et Brunner, Die Erbpacht der Formelsammiungen von
Angers und Tours dans Savigny-Stift., t. V, Germ. Abth., p. 83). Donc ces res-
titutions ne furent pas maintenues en ce qui touche les terres et autres pos-
sessions de ce genre consislant surtout en agri vecligales (Amm. Marcell.,
25, 4.15); aussi Justinien a-t-il cru inutile d'insérer dans son Code la L. 1,
C. Th. (10.1), qui avait ordonné cette rétrocession au profit des cités. Mais,
au contraire, il est bien certain que les restitutions portant sur les lieux et
édifices publics proprement dits et dont il est question dans la L. 8, C. Th.
(15.1), furent maintenues et que le principe resta intact, aussi trouvons-nous
ce texte reproduit par Justinien (L. &, C. J., 8.11). On voit que notre distinc-
tion entre un domaine municipal aliénable de sa nature sauf autorisation préa-

lable et un domaine public municipal inaliénable, ressort trés légitimement
" de ces textes. Nous pouvons remarquer, d'ailleurs, que ces confiscations au
détriment des cités se renouvelérent assez souvent au Bas-Empire, et que les
empereurs veillaient & ce que les possessions ainsi enlevées aux villes leur
fussent restituées (Cf. Brunner, loc. cit., p. 83, note 12). Mais on avait soin
de réserver le maintien des concessions ou aliénations qui avraient été ré-
guli¢rement faites du consentement & la fois de la cité et de I'empereur ou
de ses représentants (Nov., Théod., II, 23.1; Henel, Nov. Constit., p. 100).
Tout ceci correspond fort exactement a la distinction que nous avons faite :
les choses publiques des cités seules inalidnables de leur nature, les autres
aliénables du consentement de I'administration impériale.
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priétaire avec la mise hors du commerce tenant & I'objet lui-
méme, nous dirions, si I'expression aujourd’hui ne prétait
quelque peu a rire, le subjectif avec I'objectif.

§ 6. Transition a Uétude du droit de UEtat sur les res publice.

43. — Nous avons ainsi fait provision d’analogies et de si-
militudes juridiques : nous avons vu les res publice in usu pu-
blico déclarées hors du commerce, et nous avons recherché
dans la sphére voisine des choses mises également hors du
commerce si cette qualité juridique était compatible avec I'idée
de propriété; or, nous avons découvert qu'elle se rattachait
précisément & la nature spéciale du droit de propriété dont ces
choses étaient I'objet ou plutdt & la personnalité méme de celui
qui en était le propriétaire; nous avons vu les res sacre,
classées parmi les choses hors du commerce, et nous avons
appris qu'elles étaient propriété des dieux; nous avons vu
rangées dans la méme catégorie les choses assignées a la per-
sona coloniz et nous avons reconnu que cela tenait précisé-
ment & ce qu’elles étaient la propriété de cet étre fictif dans
lequel s’incarne la colonie elle-méme : ce sont la des proprié-
taires incapables de réalité concréte et agissante, voila pour-
quoi leur patrimoine est soustrait au monde des transactions
ordinaires du droit privé; mais partout se retrouve absolument
claire et tout & fait incontestée, I'idée de propriété.

44. — Enfin, quittons ces analogies et revenons aux choses
de I'Etat; si on les prend dans leur ensemble, il n'y a pas de
doute qu’elles ne soient considérées comme propriétés de I'Etat,
nous en avons conclu que la partie est de méme nature que le
tout et que si I'ensemble est objet de propriété, la fraction de
I'ensemble formant la catégorie spéciale des res publice in usu
publico doit étre également objet de propriété : cela ne fait pas
de doute pour les choses de cette catégorie appartenant aux
cités particuliéres, celles-ci sont vis-a-vis de I'Etat comme de
petits propriétaires privés, et du moment que nous n’avons
pas admis I'idée d’un domaine public unique pour tout I'Em-
pire, il faut bien que les choses du domaine public municipal
soient la propriété du municipe, sinon elles retomberaient
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sous le droit de propriété de I'Etat romain. On voit comment
la question se resserre et se précise lorsqu’en dégageant le
coté théorique, on arrive & la poser sur le terrain vraiment
historique : restent donc les res publice populi romani, faut-il
croire qu’elles n'aient plus été considérées comme susceptibles
d’étre objets de propriété? Elles font cependant partie, nous
I'avons vu, d'un ensemble que l'on déclare propriété du
peuple; mais enfin les conceptions ont pu changer : il arriva
un jour que cette masse fut divisée en deux sections, I'une
passant sous le nom de fisc aux mains du prince et devenant
la propriété du prince, l'autre restant désignée sous le nom
de res publice in usu populi; or on apergoit une raison de
douter que nous avons déja signalée; si & ce moment on
avait considéré ces choses publiques comme propriété de
I'Etat, pourquoi ne les avoir pas comme le reste déclarées
propriété du prince, sauf 4 les laisser soumises & l'usage
public? D’autres objections surgissent : 'Etat fut la derniére
des personnes morales reconnues par le droit, n'y a-t-il pas
1a un obstacle & cette conception d'un droit de propriété en ce
qui touche les res publice in usu populi? Sans doute on n’y vit
aucune difficulté au début, alors que les théories juridiques
n'avaient été encore ni soigneusement creusées ni finement
analysées; une masse indistincte d’ayants-droit comme le
populus romanus peut tout aussi bien étre propriétaire qu'une
personne fictive : c’est méme une conception moins artificielle
et toute naturelle. Mais plus tard il semble qu’on voie s’affir-
mer cette idée que le propriétaire en matiére de choses
publiques c’est ’empereur; il est devenu en toutes choses le
représentant du peuple et peu a peu on lui remet en mains
sous le nom de fisc toutes les choses dont le peuple était
propriétaire (1); ce dernier ne garde plus que les choses &
son usage et nous ne voyons que trés difficilement et encore

(1) On sait en effet que la distinction entre 'zrarium populi et le fiscus
cazsaris tendit peu & peu & disparaitre, non seulement en fait, ce qui était
depuis longtemps chose accomplie, mais en droit. Elle n'aurait ét¢ maintenue
si 'on admet cette opinion, que en ce qui touche précisément nos res pu-
blicz in usu populi, lesquelles ne furent jamais considérées comme objets du
fisc et qui auraient été censées propriété de I'Etat, une fois celui-ci person-
nifié et distinct du populus romanus.
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assez tard se constituer, & cdté de la personne du prince, une
autre personnalité civile de I'Etat, jouant les seconds réles
4 cet égard; on peut donc croire qu’a partir de ce moment
une opposition se fiit établie dans I'esprit des jurisconsultes
entre le droit d’usage du public et le droit de propriété en
matiére de choses publiques : ce dernier se fit concentré aux
mains du prince représentant du peuple en cette matiére,
Yautre et été un droit sui gemeris, différent du droit de
propriété , exclusif méme de I'idée de propriété et consistant
dans la mise & la disposition de tous des choses qui en sont
I'objet, de telle sorte qu’elles dussent servir non seulement
4 une somme d’ayants-droit, ce qui ne serait pas en con-
tradiction avec l'idée de propriété et correspondrait a I'état
d’indivision, mais & une masse indistincte et indéterminée,
comprenant tous ceux qui voudraient s'en servir, ce qui
répugne a l'idée de propriété : c’est ainsi que sous I'empire
de I’analyse juridique on aurait pu voir dans cette conception
vague et flottante du populus un défaut de personnalité juri-
dique devant avoir pour corollaire une impossibilité véri-
table & se dire propriétaire. L'usus publicus fat devenu un
droit particulier correspondant 4 cette situation spéciale d’une
chose n’appartenant a4 personne en particulier et a tous en
général (1).

45. — Une fois pris de ce doute et épris peut-étre de cette
idée neuve, on sent le désir d’invoquer la théorie des interdits
populaires & I'appui de cette conception : si 'usus publicus est
un droit spécial, il lui faut un systéme d’actions spéciales pour
le défendre; or, les actions qui se trouvent y correspondre
sont précisément ces actions ouvertes 4 tous et par lesquelles
chacun défend ce droit d’usage qui lui appartient : le premier
venu peut les intenter, parce que 'usus publicus met la chose
4 la disposition du premier venu comme de tout autre; et pré-
cisément le nombre des ayants-droit est indéterminé et illi-
mité, c’est en cela que se trouve exclue l'idée d'un droit de
propriété ; mais, de méme, le nombre de ceux & qui appar-

(1) Cf. Pernice, Labeo, I, p. 267. lhering, Geist des Rom. R., 1II, p.
358, p. 360 (traduct. Meulenaere (éd. 1888), IV, p. 336). — lhering, die
Baseler Gutachten 1, p. 36 suiv., 2, p. 6 suiv.
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tient I'action est indéterminé et illimité : il est vrai que pour
se servir avec profit de cet argument, il faut exclure de la
théorie des interdits et actions populaires toute idée de repré-
sentation de l'intérét général, et peut-étre aussi se refuser &
admettre celle, méme pour la derniére époque, d’'une person-
nification civile de I'Etat (1); enfin il faudrait, pour étre lo-
gique, ne pas limiter & une seule personne 'exercice de I'ac-
tion et déclarer que chacun ayant un droit propre et spécial a
cet usus publicus, I'action appartient 4 tous individuellement,
- que V'action exercée par 'un n’éteint pas celle des autres : de
cette fagon, I'interdit populaire deviendrait véritablement le
moyen de sanction judiciaire de ce droit nouveau désigné sous
le nom d'usus publicus.

46. — Voila donc quelques-unes des idées que la théorie sug-
gére et quelques-unes des objections qui se présentent & 1'esprit :
ces objections elles-mémes ne sont pas sans se heurter dés le
début aux mailles serrées dont la logique rigoureuse des ju-
risconsultes romains a formé comme un réseau de principes et
de déductions auxquels on échappe difficilement : quoi qu’il
en soit, des doutes sont possibles. Ces doutes ont-ils été aper-
¢us des contemporains, et ceux-ci doivent-ils revendiquer
I'honneur de conceptions aussi profondes et aussi ingénieuses?
Avant méme d’avoir abordé de front la question, nous nous
permettons d’en douter. En tout cas, il est permis de flairer
dans toute cette discussion un certain sens de modernité qui
met quelque peu en défiance pour qui cherche la pure vérité
historique : le soupgon s’accentue encore lorsqu’on se rappelle
I'événement trés moderne qui a surtout mis la question en
relief et lui a donné comme un véritable regain de nouveauté
et d’actualité. Nous pensons qu'il sera intéressant de montrer
& quelle occasion le débat fut soulevé : le procés est bien
connu, mais il vaut la peine d'étre conté & nouveau : et on y
verra que la question que nous avons & traiter, si abstraite
qu’elle paraisse dans la forme, est susceptible de donner lieu
4 quelques intéréts pratiques d’'importance.

(1) It est, en effet, certain que si la notion assez vague d'un public indé-
terminé, seul ayant-droit en matiére de choses publiques, a pu paraftre ex-
clusive de I'idée de propriété, il n'en aurait plus été de mBmo le jour ol
V'ayant-droit et été I'Etat personne morale.
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§ 7. Du droit de propriété de UEtat sur les res publice.

47. 11 est des pays ol certaines questions, méme actuellement
encore, se décident par le droit romain, pris tout au moins
dans ses principes généraux : il importe donc, 12 olt régne ce
systéme législatif, non seulement de remonter aux sources,
mais surtout de formuler les principes que les textes suppo-
sent et d’en extraire une doctrine scientifique; de faire en un
mot beaucoup moins du droit romain, comme les Romains
I'eussent appliqué, que de tirer des solutions modernes de
principes scientifiques inspirés du droit romain : on voit quels
vastes horizons ouvre un pareil systéme d’évolution et d’inter-

" prétation; il n’est pas hors de propos de le redire & un moment

ol la confection d’un Code civil pour I'empire d’Allemagne va
sans doute arréter dans son essor ce large courant juridique
issu du droit romain, et tout au moins le restreindre, 13 ou il
a donné lieu aux créations les plus fécondes. Mais arrivons a
notre proceés.

48. On sait quel’ancien canton de Bale fut divisé,iln’ya pas
encore trés longtemps, en deux cantons : Béle-Ville et Bile-
Campagne; 4 Ia suite de ce partage politique dut intervenir
un partage de propriété. Le domaine cantonal dut étre réparti
entre les deux nouveaux Etats et un inventaire fut dressé pour
régler et constater le partage. Or, on se demanda si ce der-
nier devait comprendre les choses du domaine public propre-
ment dit, qui, bien que localisées sur le territoire d'un seul des
nouveaux cantons, étaient affectées, alors que ceux-ci ne for-
maient qu'un seul Etat, & I'intérét général et aux besoins de
I'ensemble. La question se posait surtout en ce qui concernait
les places fortes, remparts, fossés et terrains dépendant des
fortifications. Le point en litige fut remis & la décision d'un
tribunal arbitral présidé par Keller, devenu depuis professeur
4 Berlin, et dont la sentence rendue par jugement du 19 no-
vembre 1833 dut former la loi des parties (1).

(1) On trouvera ce texte important dans toutes les brochures parues au
sujet du procés et dont voici les principales :

'8, 6
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49. Le jugement pose en principe que les choses soumises au
droit de disposition de 1'Etat se divisent en deux catégories
distinctes : les unes sont véritablement propriété de I'Etat et
forment son patrimoine proprement dit (als einfaches fiscalis-
ches Eigenthum); les autres, par leur nature méme, ne sont
susceptibles d’aucune transaction de caractére pécuniaire et,
par suite, ne sont pas dans le commerce (1). Ces derniéres
n’étant pas susceptibles d’estimation pécuniaire, ne pouvaient
étre comprises dans un acte de partage, lequel rentre dans la
catégorie des actes qui constituent le commerce au sens tech-
nique du mot. Les terrains des fortifications furent rangés dans
cette catégorie et le jugement ajoute qu'ils devaient rester
soumis au droit de souveraineté de celui des deux cantons
sur le territoire duquel ils se trouvaient, Bale-Ville dans I'es-
péce (2).

On voit qu'a s’en tenir 13, la question se trouvait nettement
résolue : les choses du domaine public ne sont pas propriété
de I'Etat, mais restent choses nullius, soumises uniquement
aux ‘droits de police et de souveraineté. Mais le jugement se
termine par une disposition qui semble contredire les pré-
misses et vient tout remettre en question.

Prévoyant le cas ol les terrains litigieux seraient déclassés
par l'autorité compétente et rentreraient dans le patrimoine
de I'Etat, il réserve pour cette éventualité les droits de Béle-
Campagne et déclare que ce canton pourrait alors faire
valoir ses droits dans la proportion établie par I'acte de par-
tage (3). :

Or, en 1858 et 1859, par décisions du conseil cantonal de
Bale-Ville, une partie des terrains des fortifications furent ni-

Thering : Der Streit zwischen Basel-Land und Basel-Stadt.

Et du méme : Erwiderung auf das von Dernburg in dem Rechlssireil uber die
Festungs-Werke der Stadi Basel abgestatiete Rechtsgutachten.

Dernburg : Rechisgutachlen tiber den zwischen den Kanlonen Basel-Land-
schafl und Basel-Stadt obwaltenden Streit.

On le trouvera également dans la brochure imprimée par ordre et aux frais
de I'Etat de Bale-Ville, contenant les pidces principales et le résumé du pro-
cés : Der Rechissireil uber die Basler Festungswerke (Basel, 1862).

(1) Schiedsgerichtliche-Urtheil vom 49 november 1833, § 1.

(2) Ibid., § &.

(8) Ibid., §§ 1, 9, 10.
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velés et transformés en promenades, rues et places publiques.
L’autre canton réclama : Bdle-Campagne prétendait que la
condition mise & I'ouverture de ses droits était réalisée, puis-
que les terrains avaient été déclassés et enlevés & leur desti-
nation premiére. On ne pouvait guére songer & demander un
partage en nature, puisqu’ils avaient éLé transformés en pro-
menades publiques, mais tout au moins pouvait-on espérer
un partage de la valeur pécuniaire. Bale-Ville répondait, au
contraire, que la condition préalable de ’ouverture des droits
attribués & 1'autre canton n’était pas seulement le déclasse-
ment pur et simple des terrains en litige, mais leur restitution
effective au patrimoine de I'Etat (1); et cette condition ne se
trouvait pas réalisée puisqu’ils continuaient, sous une autre
forme, & servir & 'usage public.

50. Il s’agissait donc en apparence d’interpréter une clause
du jugement arbitral de 1833 ; mais, en réalité, le sens de la
disposition controversée dépendait du point de départ qui avait
été adopté et d’une question de principe. Sur quoi donc, en
effet, pouvait étre fondée la réserve admise des droits de Bale-
Campagne pour le cas de déclassement des fortifications?
Etait-ce une pure concession de faveur, était-ce, au contraire,
la conséquence d’un droit préexistant? Cela revenait 4 se de-
mander si ces terrains étaient déja, lors du partage, objet de
propriété au profit de I'Etat : si cela était, il fallait en induire
. un droit de copropriété, latent ou virtuel, au profit de Béle-
Campagne, lequel reprenait immédiatement son efficacité au
cas de changement de destination et dés que 1’état 'de choses
qui le paralysait se trouvait avoir disparu. Le seul fait qui mit
obstacle & sa mise en valeur était le service de défense auquel
ces terrains étaient consacrés ; ce service abandonné, le droit
de copropriété des deux cantons reprenait sa réalité effective
et, par suite, les droits de Bale-Campagne étaient ouverts : il
s'ensuivait que Béale-Ville ne pouvait, de sa seule autorité,
transformer les terrains déclassés en promenades ou places
publiques, de fagon & tenir en échec les prétentions légitimes
de I'autre canton; s'il le faisait, il lui devait au moins compte

(1) Cf. Schiedsgericht.-Urtheil, § 9 : « Die Mdgiivhkcit des Uebergangs
in Wirkliches Slaatsvermogen. »
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de sa part dans la valeur du terrain. Si, au contraire, les
choses du domaine public sont res nullius et que I'Etat n'ait
sur elles d’autre droit que des droits de souveraineté, il fallait
nier tout droit préexistant du nouveau canton sur les terrains
litigieux, tant que ceux-ci, sous une forme ou sous une autre,
conservaient leur caractére de choses publiques. L’'éventualité
d’un partage entre les deux cantons, admise par la sentence
arbitrale, était une pure faveur qui dépendait, non du simple
déclassement des fortifications en tant que fortifications, mais
de leur restitution effective au domaine privé de I'Etat. Jus-
que-la, I'Etat souverain qui les avait & sa disposition pouvait
les transformer, a son gré, en promenades publiques, sans
que personne eit rien & y voir.

La question fut ainsi ramenée & une controverse de droit
romain : il s’agissait de savoir si, d’aprés leur nature juri-
dique, les choses & I'usage du public étaient ou non propriété
de I'Etat. Jurisconsultes allemands et suisses prirent part a
I'affaire, et il y eut d’assez belles lances rompues de part et
d’antre. Le professeur Keller, qui avait été le président du
jury arbitral de 1833, fut invité 4 interpréter la sentence qu'il
avait rendue; il le fit dans un sens favorable aux conclusions
de Bale-Ville. Un professeur de Zurich, Riittimann, soutint
les droits de l'autre partie. Bale-Ville fit appel 4 une autorité
de premier ordre parmi les romanistes, Ihering : Dernburg
lui répondit, aprés quoi Ihering répliqua (1). Nous citons les
chefs de file, laissant dans I'ombre les brochures et articles
signés de noms moins connus : la lutte se termina par un arrét
de la cour fédérale rendu, le 29 octobre 1862, en faveur de

(1) Gutachten betreffend die Rechte, welche dem kanton Basel-Landschaft
an den die Stadt Basel umgebenden Festungswerken Zustehen von Dr. Rit-
timann (Ziirich, 22 aoat 1859). — Einige Bemerkungen iiber das Gutachten
betreffend die Rechte, etc., von Dr. Keller (Berlin, 10 janvier 1860). —
Nachtrag zu dem Gutachten betreffend die Basler Festungswerke und Erwi-
derung, etc., von Dr. Rittimann (Ziirich, 21 février 1860). — Rechtsgutachten
die Festungswerke der Stadt Basel betreffend, von Dr. Keller (Berlin, 3 aoat
1859, publié¢ seulement en 4861). — Der Streit zwischen Basel-Land und
Basel-Stadt, ein Gutachten, von R. lhering (15 janvier 1862). — Rechtsgu-
tachten iiber den zwischen den kantonen... obwaltenden Streit, etc., von Dr.
Dernburg (Halle, 1862). — Erwiderung auf das von Dernburg... abgestattete
Rechtsgutachten, von R. [hering (Bale, 1862).
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Bale-Ville, conformément aux idées développées et soutenues
par Keller et Thering (1).

54. La majorité des jurisconsultes qui ont eu depuis a repren-
drela question parait assez peu disposée a ratifier la sentence :
nous ne parlons pas de Dernburg qui était impliqué dans I'af-
faire. Mais Pernice, Windscheid, Baron (2) reviennent 4 1'idée
d’un droit de propriété de I'Etat, distinct du droit d’usage qui
appartient au public.

C’est également la thése défendue par Wappiius (3); celui-
ci va méme encore plus loin, prétendant, comme nous I’avons
vu (4), que la mise hors du commerce qui frappe les choses
du domaine public ne serait que partielle et que 1'Etat, par
suite, pourrait, comme tout autre propriétaire, en disposer &
son gré, sous réserve, bien entendu, de la servitude d’usage
public, qui, jusqu'a leur désaffectation, les gréve et vient,
dans cette limite, les frapper d’inaliénabilité. Cette facon toute
déductive d’envisager le domaine public est assurément con-
damnée par les textes et nous avons montré que les Romains
avaient voulu, sur ce point, écarter toute éventualité de con-
flits entre I'intérét privé et 'intérét public, entre les droits du
particulier propriétaire et ceux de la communauté usagere et
affectataire ; il est possible que les législations modernes accep-
tent cette idée d’une simple indisponibilité partielle (5); mais
il est trés certain que ces tendances font ressortir de plus en
plus la préférence accordée au systéme qui admet le droit de
propriété de I’Etat.

(1) Voir 'arrét dans le Résumé du procés publié par les soins de Bale-
Ville : Der Rechtsstreit uber die Basler Festungswerke (Béle, 1862), p. 146.

(2) Dernburg, Pandekien (Berlin, 1885), t. I, p. 162 (§ 71, note 6).

Pernice, Labeo, t. I, p. 267, 268.

Windscheid, Pandeklen, § 146, note 17, t. I (1887), p. 473.

Baron, Pandekten, § 46-3 (1887, p. 79-80).

Add. Burckhard, Zur Lehre vom dffentlichen Gule, dans Zeitschrift fir
das Privat-und offentliche Recht, t. XV (1888), p. 613 et suiv.

(3) Wappdas, Zur Lehre von den dem Rechlsverkehr entzogenen Sachen,
p. 88-105.

(4) Cf. supra, p. 4, note 3; p. 50, note 2.

(5) CI. Motifs du projet de Code civil allemand, t. IIl (Sachenrecht), p. 27
et t. II, sur l'art. 344 (Motifs, t. II, p. 177 et p. 764-765). Cf. le com-
mentaire de cette partie du projet dans le Bulletin de la Société de législalion
comparée (no d’avril 1889, p. §12).
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52. On pourrait croire cependant que toute I'’Ecole de Brinz
lui est contraire; Brinz est 'auteur de la théorie du Zweckver-
mogen ou patrimoine d’affectation ; toute chose frappée d'af-
fectation n’appartient plus & une personne proprement dite,
mais & 'objet méme de sa destination, en ce sens que le fon-
dement des droits qui s’y référent se trouve, non plus dans
une volonté effective qui en soit le sujet juridique, mais dans
le but pour lequel le patrimoine a ét6 constitué et dans 1'objet
auquel il doit servir : au patrimoine se rattachant a une per-
sonne, Brinz oppose le patrimoine créé en vue d’un but, et
comme ce but est forcément un besoin quelconque de I’homme,
on arrive ainsi & distinguer deux sortes de patrimoines, celui
qui appartient & 'homme, et celui qui est destiné & 'homme.
Dans I'un la volonté humaine est le sujet des droits, dans
I'autre I'intérét de I’homme en est I'objet (1) : des deux cotés,
'homme reste comme le centre de tous les droits. Partant de
cetle idée, Brinz ne dit plus que les choses publiques appar-
tiennent 4 I'Etat; mais qu'elles appartiennent & leur destina-
tion (2). A examiner les choses superficiellement , on pourrait
croire que c'est la négation du droit de propriété; au fond ,
ce n’est que la négation de la personnalité; c’est parce que.
Brinz rejette celle-ci qu'il ne parle plus de propriété de I'Etat
sur les choses publiques; mais toute cette théorie ne touche
qu'a la question de savoir 4 qui le droit appartient et quel en
est le sujet, et non aux problémes relatifs a la nature du droit :
le droit reste un droit de propriélé, peu importe qu'on le rat- _
tache 4 une masse formant 3 elle seule un patrimoine d’affec-
tation ou qu'on le rattache & I’Etat considéré comme person-
nalité juridique.

, 53. Ceci est trés apparent chez tous les disciples de Brinz qui,
n'osant pas, comme lui, aller jusqu'a la négation de toute per-
zgglsmlll';e civile, admett.ent, & ¢6té des fondations proprement

) Xlstenc.e de véritables personnes morales, soit sous la
forme corporative, soit sous la forme d'établissements (3) :

(1) Cf. Brina Pandekten §§ 60, 61
“ » )y » LI, fer fage, (1884) p. 229, 230. Cf
’ BGg ”. d Elymthume d ili y ’ | 5 T
Me(“)'e' ing. TY[ un ’ r etligen Sachen, t. I, p. 53-55.

en, t. I, 3o fage. (1876), p. 466.
(8) Bekker, Pand., § 59 (Beitags, 11, D-E) et § 60. CF. § 42 (Beilage, TI).
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tous ces auteurs font de I'Etat une véritable personne morale
et, dés lors, n’hésitent plus 4 lui attribuer la propriété des
choses publiques proprement dites. C’est ce que fait, par
exemple, Bekker : il est vrai que, pour les terrains soumis a
I'usage public, il n'admet plus que ce droit d’usage constitue
une servilude grevant la propriété, mais considére celle-ci
comme restreinte par une sorte d’obligation purement objec-
tive pesant sur la chose elle-méme, et consistant en ce que
cette restriction du droit de propriété ne se présente pas sous
la forme d’un droit appartenant & quelqu'un, au public dans
I’espéce, mais n’existe qu’au point de vue passif, sous forme
de limitation imposée par 'objet méme auquel ces sortes de
choses se trouvent consacrées (1) ; cette controverse accessoire
ne fait rien a l'affaire, elle ne porte que sur la nature du droit
d’usage qui vient limiter la propriété de I'Etat et ne touche
pas & l'existence de celle-ci (2).

Eisele (3) est le seul qui, sous l'influence des idées de Brinz,
ait admis, en matiére de choses publiques, une théorie spé-
ciale, et encore n’ose-t-il pas dénier'a 'Etat le droit de pro-
priété; seulement, il croit que cette propriété est de nature
différente de celle qui appartient aux particuliers : ce serait
une propriété de caractére public distincte de la propriété de
droit privé. Quant & savoir en quoi réside la différence et ce
qui fait I'essence de cette propriété publique, c’est affaire assez
difficile ; tout ce qu’on peut croire, c’est qu'il s’agit de pro-
priété restreinte par voie d’utililé publique et dont I'étendue,
les avantages et les facultés se trouvent déterminés par le but
et la destination auxquels tendent les choses qui en sont 1'ob-
jet (4) : au fond cela revient & dire, comme Bekker, que la

(1) Bekker, Pand., § 77 (Beilage, III), t. I (1886), p. 335-336 et § 78.

(2) Cf. Brinz, Pand., t. 1, §§ 125, 126, 434, p. 491; t. I1I, § 433, note %.
Brinz range d'ailleurs trés nettement les choses d’usage public parmi celles
qui font partie du patrimoine de I'Etat (V. Pand., t. I, §§ 127, 128, notes 14
et 12 et t. II1, § 435, notes 4 et 5).

(3) Eisele, Ueber das Rechisverhdliniss der res Publicz in Publico usu, II,
p. 23-24 et suiv. Brinz, dans le dernier fascicule de ses Pandectes (paru de-
puis son décds), range formellement Eisele parmi les partisans de sa théorie
sur le Zweckvermdagen (Pand., t. 111, 2e part., p. 453, § 432, note 4).

(4) Eisele (loc. cit., p. 24) définit cette propriété publique « dasjenige
Eigenthum, welchem die Zweckbeslimmung zum Gemeingebrauch immanent ist.»
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propriété de I'Etat est limitée par l'obligation, pour les choses
sur lesquelles elle porte, de servir & leur destination publique :
ici encore, la difficulté revient & caractériser la restriction pro-
venant du droit d’usage qui pése sur la propriété de I'Etat, elle
ne porte pas sur la nature de celle-ci : toute propriété, méme
appartenant aux particuliers, peut se trouver limitée, dans son
étendue, par les nécessités d’une affectation spéciale de 'objet
sur lequel elle porte; cela ne change rien & la nature du droit
de propriété; et si cette affectation a pour objectif l'intérét
public, ou I'usage public, cela n’empéche pas la propriété sou-
mise & cette limitation d’étre un droit de propriété analogue a
tout autre : nous ne connaissons pas deux sortes de proprié-
tés. L’important est de voir les auteurs accepter cette idée de
propriété, et dire de I'Etat qu'il est propriétaire des choses
publiques; quant aux conditions auxquelles cette propriété
peut étre soumise, c’est la un tout autre domaine : nous avons
suffisamment montré que l'idée d’'un droit de propriété de
I’Etat tend aujourd’hui & prévaloir.

54. 11 est vrai que la plupart des auteurs purent étre quelque
peu effrayés de certaines conséquences possibles de la thése
défendue par Ihering. Chez nous la question s’était aussi po-
sée, sur le terrain non plus du droit romain, mais du Code
civil, et on n’a guére eu & prévoir, comme intéréts en jeu, que

certaines conséquences d’ordre plutdt secondaire, comme par °

exemple en matiére d’actions possessoires, ou encore a propos
de certaines locations de terrains publics. Si ces derniers ne
comportent aucun droit rentrant dans le domaine des droits
privés ordinaires, 'administration ne peut faire & leur sujet
aucune transaction susceptible de conférer des droits fermes
aux parties, donc aucun louage proprement dit; de méme, elle
ne peut exercer aucune action qui ait pour base une possession
exercée 4 titre de propriétaire telle que la complainte ; notre
jurisprudence admettra seulement la réintégrande qui, dans sa
théorie, se contente pour son admissibilité d’une possession
quelconque (1). Mais les jurisconsultes qui discutent la ques-

(1) Cf. Ducrocq, Dr. adm. (1881), t. 11, no 910, p. 106 ; Proudhon, Traité
du domaine public, t. I, nos 202-204; Wodon, Traité des choses publiques,
n° 32, p. 53-54; Cass., 10 janvier 1844 (Sir. 44.1.120); Cass. belge, 14 fé-
vrier 1862 (Pasic., 62.1.104); Caen, 21 ao0t 1866 (D. 67.2.221); Cass. belge,
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tion sur le terrain du droit romain dans ses applications ac-
tuelles, purent craindre d’autres conséquences plus graves :
ainsi on s’est demandé, si I'on n’admet au sujet des choses
publiques que des droits d’ordre politique tels que les droits
de souveraineté de I'Etat, si de pareils droits pourraient étre
reconnus en faveur des communes; et alors qu'arriverait-il si
T'on refuse & celles-ci et la propriété et la souveraineté des
choses d’usage public qui leur sont affectées ? Elles n’auraient
sans doute que par voie de délégation, et comme mandataires
de I’Etat, la surveillance des choses publiques mises & leur
disposition ; mais alors si celles-ci sont déclassées, comme la
propriété n’en reste pas & la commune qu'on déclare n’en
avoir jamais été propriétaire, elle revient & I'Etat, soit par
droit d’occupation, soit en vertu du principe qui lui attribue
les choses vacantes et sans maitre. Ainsi, terrains du domaine
public communal une fois déclassés, redeviennent propriété
de I'Etat; collections artistiques ou littéraires des bibliothé-
ques ou musées communaux restent choses nullius avec affec-
tation spéciale au profit de la commune, mais que cette affec-
tation disparaisse par suite d’un déclassement ordonné par
I'autorité compétente, livres et tableaux sont 4 la discrétion
de I'Etat qui en devient propriétaire et qui peut en disposer
4 I'opposé des désirs et des intéréts de la commune (1). Notons
enfin que la question entre comme un élément important dans
la discussion d’un probléme législatif qui se pose aujourd’hui
dans tous les pays qui ont admis et organisé un systéme gé-
néral de publicité en matiére de propriétés immobiliéres. Jus-
qu’alors les lois, en matiére de registres fonciers, ont exempté
de linscription les propriétés publiques, mais il se fait aujour-
d’hui a ce sujet un revirement trés sérieux et beaucoup d’'au- -
teurs demandent une réforme législative & cet égard; ils s’ap-
puient sans doute et avant tout sur des considérations d’ordre
pratique, nécessité surtout de faire cesser les incertitudes
assez fréquentes et toujours graves qui peuvent exister par

10 février 1865 (Pasic., 65.1.280); Gand, 23 février 1867 (Pasic., 68.2.100);
Cass., 21 janvier 1862 (Sir. 62.1.663); Cass., 20 avril 1863 (Sir. 63.1.348);
Cass., 6 juin 1866 (Sir. 67.1.257); Cons. d’Etat, 30 avril 1863 (Sir. 63.2.183);
Cass., 2 décembre 1864 (Sir. 65.1.243).

(1) Cf. Wappius, loc, cil., p. 96, 98.
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rapport & certains terrains dont le caractére de domanialité
peut étre contesté; mais pour arriver & donner satisfaction
& ces nécessités d’ordre pratique, on est obligé de faire valoir
une raison de principe, et la plus énergique & mettre en avant
est que les terrains 4 'usage du public sont avant tout pro-
priété de I'Etat et qu'ils doivent, comme toute autre propriété
fonciére, étre immatriculés au nom de leur propriétaire (1).

On voit donc qu’il s’agit en cette matiére, non pas d’une pure
discussion d’école sur un point théorique ou d’une question
d’érudition susceptible de n’intéresser que les esprits curieux
ou les historiens; la matiére est de celles dont les ramifica-
tions peuvent s'étendre trés loin et de laquelle on peut faire
sortir les conséquences les plus inattendues. N'oublions pas
que toutes les fois qu'on touche aux droits de 'Etat, il importe
gravement d’en préciser exactement le caractére, si I'on veut
éviter les surprises les plus malencontreuses et les entreprises
souvent les plus brutales & ’encontre des libertés et des inté-
réts des particuliers.

55. Bien entendu, puisque la question initiale se présentait
comme une question d’interprétation du droit des Pandectes,
il fallait avant tout en demander la solution aux textes. Aussi
Ihering invoque-t-il, avec une force d’argumentation vérita-
blement trés susceptible de faire impression, la double défini-
tion donnée par les Romains des res publice proprement dites :
lorsqu’en effet les jurisconsultes veulent les caractériser au
point de vue du droit de propriété, ils ne peuvent le faire qu’en
employant la forme négative; ils ne peuvent les définir que
par voie d’exclusion : ce sont des res nullius, et on les assi-
mile aux res sacre, qui, tout le monde le sait, ne sont la pro-
priété de personne. En second lieu, ce sont choses qui ne sont
pas dans le commerce, quarum commercium non est (2).

(1) Burckhardt, Zur Lehre vom dffentlichen Gute, dans Ztsch. fur Privat-und
dffentliche Recht, t. XV (1888), p. 622 et suiv.; add. Randa, Soll das éffentliche
Gul in die 6ffentlichen Bilcher einverleibt werden, dans Geller’s Centralblaté fiir
die juristische Prazis (1886, p. 1 et suiv.); et méme Revue (p. 153 et suiv.);
Tetzner, Zur Einfihrung von Sirassen-und Wege-Grundbiichern, dans Jiger's
Ztsch. fiir Verwaltungsrecht (1886); Skwarczynski (far die Verbiicherung des
dffentlichen Gules ein); enfin SedldCek, dans Jur. Blitfer (1888, nos £-5).

(2) Cf. supra, p. 5-6, p. 40-41.
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Dire qu’elles sont res nullius, c’est affirmer qu’elles n’ap-
partiennent au moins en fait & personne, et dire qu’elles ne
comportent aucun acte de commerce, c’est dire qu’elles ne
peuvent &tre acquises par personne : donc qu’elles ne com-
portent, en tant que choses publiques, ni propriété actuelle,
ni propriété future, donc qu’elles échappent 4 tout droit de
propriété. Enfin, lorsque les jurisconsultes veulent caractéri-
ser leur situation juridique, et aprés avoir dit ce qu’elles ne
sont pas, montrer ce qu’elles sont, ils ne connaissent qu’une
seule formule, c’est de les représenter comme affectées & per-
pétuité a I'usage public : le droit dont elles sent 1'objet est
donc un droit d’usage public, qui n’est pas la propriété et qui
ne comporte pas & cdté de lui aucune place pour un droit de
propriété au sens technique du mot. Voila le fait, restera a
I’expliquer; restera a décrire la constraction juridique que ces
textes laissent supposer, mais ce qu’il faut déja admettre, c’est
qu'au point de vue du droit des Pandectes, on ne reconnait
pas de droit de propriété en matiére de choses publiques et au
profit de qui que ce soit (1).

On n’a pas manqué de répondre que Gaius, aprés avoir
traité les res publice de res nullius, les attribue aux corpora-
tions publiques, états ou communes, res universitatis, et que,
par suite, il n’avait d’autre intention, en parlant de ces res
nullius, que de les soustraire a la propriété des particuliers
pour en faire la propriété de I'Etat (2). — Mauvaise réponse,
dit Thering, car si Gaius edt voalu en faire des objets de pro-
priété, il edt parlé de dominium comme il I'a fait & propos des
choses publiques du domaine privé (3). En les attribuant aux
corporations publiques, il veut dire qu’elles sont 4 la disposi-
tion de I’Etat , sous sa garde et sa surveillance, et, par suite,
soumises & son droit de souveraineté. — Affirmation gratuite,
dira-t-on. — Nullement, les textes imposent cette traduction ;
ne voyons-nous pas Frontin nous dire des bois sacrés d’Italie
que leur sol appartient au peuple romain : res populi romani (4)?

(1) Ihering, Rechtsgutachtes, p. 37, 38 et suiv.

(2) Cf. supra, p. 5-6.

(3) Gaius, II, 7, 21; Ihering, Erwiderung, p. 7.

(4) Frontin, De conérov. agr., lib. 11 (Lachm., I, p. 36-21). I Ilalia autem
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C’est la méme formule, et cependant tout le monde sait qu'il
n'appartient & personne; c’est donc qu'a propos de choses
publiques ou sacrées, I'expression res populi romani ou res
universitatis ne peut faire allusion qu'au droit de souveraineté
et non au droit de propriété.

56. Certes, il y a beaucoup & dire sur cette fagon de raison-
ner : nous n'avons pas & revenir sur I'explication que nousavons
déja donnée du texte de Gaius; nous nous contenterons de
faire observer que le jurisconsulte n’emploie méme pas, pour
désigner les choses publiques, I'expression abstraite de res
nullius qui semblerait valoir comme une définition par voie
d’exclusion; mais visant, au contraire, I'idée méme de patri-
moine, il dit que ces choses ne peuvent étre comprises parmi
les biens de persontie en particulier, nullius in bonis sunt :
Gaius se place donc & un point de vue tout a fait concret : elles
ne comptent pas comme objet de fortune privée; mais elles
sont res universitatis : c’est 1a 'opposition; cela correspond
au nullius in bonis et il faut traduire forcément universitatis
in bonis sunt : elles sont objets de fortune publique. Les res
universitatis ne sont donc pas des choses soumises au droit de
souveraineté de I'Etat, mais des choses faisant partie du pa-
trimoine de I’Etat.

Mais que dire alors de la fagon bizarre dont Frontin parle
des bois sacrés en affirmant que leur sol est au peuple : res
populi romani? Nous savons, en effet, que les res sacrz sont
propriété des dieux (1), comment donc peuvent-elles étre en
méme temps propriété du peuple? comment donc Frontin
dit-il des bois sacrés qu’ils sont choses du peuple romain?
Parce qu'il y a bois sacrés et bois sacrés, parce qu'ily ale
domaine des dieux au sens technique et le domaine du culte
au sens large; que le premier seul, en vertu de la consecratio,
est propriété des dieux, et que le second se compose de pro-
priétés publiques affectées aux besoins du culte (2), et que
forcément Frontin se référe & ce dernier, puisqu’il a surtout

densitas possessorum mullum improve facit et lucos sacros occupat, quorum
solum indubilale P. R. est, etiam si in finibus coloniarum aul municipiorum.
Cf. Ihering, Erwiderung... (p. 1, note 7).

(1) Cf. supra, p. 59-60.

(2) Cf. supra, p. 58, note 1.
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en vue le régime foncier des provinces et que 13 existaient
nombre de terrains considérés comme sacrés dés avant la con-
quéte, mais n’ayant jamais été I'objet de comsecratio valable
au point de vue du droit public romain, souvent méme n’étant
pas susceptibles d’en comporter aucune, puisque beaucoup
étaient affectés & des dieux étrangers au culte national; ces
propriétés sacrées formaient bien un sacrum au point de vue
des mceurs, mais étaient au point de vue du droit, comme dit
Marcien , un quasi-sacrum; ces sortes de bois sacrés restaient
donc ordinairement dans les provinces propriété de la cité
dont ils dépendaient; ils pouvaient éire aussi propriété de
I’Etat; en Italie, ils étaient presque forcément propriété de
I’Etat, en raison de la disparition depuis longtemps réalisée
des cultes locaux et de la centralisation au point de vue admi-
" nistratif du culte national. Frontin fait donc bien allusion &
ceux des bois sacrés qui sont réellement propriété de I'Etat (1)
et la question qu'il vise est méme celle d’un débat sur la pro-
priété entre communauté politique et particuliers, L’expres-
sion qu’il emploie est la méme que celle de Gaius, res populi
ou res universitatis, c'est la méme expression et il nous faut
nécessairement la traduire comme 'on traduirait les mots res
mea ou res alicujus, par I'idée de propriété.

57. Comment donc enfin Ihering, s'il croit découvrir un droit
de souveraineté de I’Etat dans I'expression res populi romani,
traduira-t-il le passage si connu d’'Ulpien ou, classant les in-
terdits d’apreés les choses auxquelles ils se rapportent, le juris-
consulte oppose les res alicujus aux res nullius et classe les
terrains publics parmi les premiéres? Nous n’ignorons pas
qu'Thering s’en est encore tiré de la méme facon : les res ali-
cujus, lorsqu’il s’agit de choses de I'Etat, sont celles sur les-
quelles I'Etat & un droit de souveraineté et il invoque le pas-
sage de Frontin sur les bois sacrés (2); il faut cependant faire

1) Cf. Rudorfl, dans Lachm. Gromat. vefer., t. II, p. 311; Wappius, loc.
cit., p. 91. Cf. Brugi dans Archivio Giuridico, p. 294, note 32.

(2) Ihering, Erwiderung, p. 9; Ulpien, L. 1, pr. D. (43.1) : De rebus homi-
num interdicta redduntur aul de his, quz sunt alicujus, aut de his, quaz nul-
iius sunt, qua sunt nullius, hac sunt : liberz person®... quz sunt alicujus, haec
sunt aut publica aut singulorum; publica : de locis publicis, de viis deque
fluminibus publicis, quaz aulem singulorum..., etc.
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attention & ceci qu'Ulpien divise les res alicujus en deux
classes, celles des particuliers et celles du public, publica aut
singulorum : assurément il ne peut, en visant les res singulo-
rum, attribuer & cenx qui les possédent des droits de souve-
raineté; il fait donc allusion aux choses dont le propriétaire
est un individu privé, de sorte qu'en parlant de res alicujus
ayant le caractére public, il ne peut songer qu'a celles dont le
propriétaire est de nature politique; des deux cotés, il ne
songe qu’au propriétaire et l'explication d'Ihering est inad-
missible; les jurisconsultes ne voient jamais que le proprié-
taire et non le souverain politique, c’est de propriété qu’il s’a-
git et non de souveraineté.

58. Il est vrai que les textes ne disent pas seulement des res
publicz qu’elles sont res nullius; ils ajoutent qu’elles ne sont
pas susceptibles d’actes de commerce, quarum commercium
non est (1); c’est, dit Thering, exclure par la jusqu’a la pensée
d’un droit de propriété. Mais ol a-t-on jamais vu que biens
mis hors du commerce, cela signifie choses non susceptibles
de propriété? Commercium signifie, & proprement parler, la
possibilité de figurer, soit comme sujet, soit comme objet de
‘droit, dans un acte de transmission de la propriété : commer-
cium est emendi vendendique invicem jus (2). Les res quarum
commercium non est seront celles dont la propriété ne peut
étre transmise; propriété non transmissible, cela s’appelle en
droit I'indisponibilité, et 1'on ne doit pas confondre indisponi-
bilité et absence de propriété. Il suffit d'ailleurs de voir le
seas exact du mot pris au point de vue relatif pour se rendre
compte de sa valeur au point de vue absolu. Ainsi, par exem-
ple, on dit d’une chose dont I'achat est interdit & un individu
que celui-ci n’en a pas le commercium (3), et inversement de
celle qu’on lui interdit de vendre qu’on lui en a enlevé le com-
mercium. Cela se référe & une impossibilité relative de trans-
mission ou d'acquisition, soit par rapport 4 un individu, soit
par rapport & une chose; pris au sens absolu et au point de

(1) L. 6, pr. D. (18.1). Cf. supra, p. 40.

(2) Ulp., Reg., XIX, 5.

(3) Eam rem, quam quis emere non polest, quia commercium ejus non est.
L. 1, § 2, D. (20.3). Cf. L. 34, D. (£5.1), Paul, Sent., 111, 4, § 7; Ulp., Reg.,
XX, 13.
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vue objectif, le défaut de commercium sera donc l'intransmis-
sibilité absolue de la chose & laquelle il se référe. Les res qua-
rum commercium non est seront celles dont personne ne peut
acquérir la propriété, mais cela ne prouve pas qu’elles n’aient
pas actuellement un propriétaire, et si on dit qu’aucun parti-
culier ne puisse 1'étre, cela ne veut pas dire que ce ne soit pas
I’Etat ou une personne publique. De sorte que l'expression
équivaut a celle de Gaius, res nullius in bonis : aucun parti-
culier ne peut s’en dire propriétaire, et aucun particulier ne
peut’'en devenir acquéreur par un acte de commerce, ce sont
formules équivalentes. Mais il reste I'Etat, le peuple, les per-
sonnes publiques auxquels les textes les attribuent, qui pour-
ront s'en dire propriétaires et propriétaires incommutables :
jusque-la rien ne s’y oppose (1).

59. On voit donc que les définitions négatives sur lesquelles
on s’appuie n'ont d’autre but que d’exclure le droit des particu-
liers, et qu’il n’est nulle part question d’exclure celui de I'Etat.
Bien au contraire, nous avons vu Gaius et Ulpien dans deux
passages célébres et déja commentés I'affirmer avec énergie(2).
Ailleurs on définit la voie publique celle dont le sol est public,
et comme on l'oppose au chemin privé dont 1'usage seul ap-
partient au public, tandis que le sol est propriété privée, il
faut bien entendre I'expression en ce sens qu’en matiére de
chemin public, ce n’est pas seulement I'usage mais le sol qui
appartient au public; ce dernier est propriété publique (3).
Méme induction est tirée des textes qui attribuent & I'Etat le

(1) Du reste Ihering, qui, dans sa consultation en faveur de Béle-Ville
(Rechtsgutachten, p. 40-41), s’appuyait sur la mise hors du commerce pour
exclure toute possibilité d'un droit de propriété en matidre de choses pu-
bliques, a dd reconnaitre dans son Esprit du droit romain (trad., édit. 1880,
t. IV, p. 344; édit. 1888, p. 336 ; p. 348) que le défaut de commercium ne s’op-
posait pas & l'existence d’un rapport juridique relativement aux choses aux-
quelles il se référe ; et il vise précisément le droit d’usage public sur les res pu-
blica, quoique celles-ci soient hors du commerce. Or, si le défaut de commercium
n'exclut pas I'usus publicus, pourquoi donc exclurait-il la propriété publique ?

(2) Gaius, L. 1, pr. D. (1.8). Cf. Instit. Just., § 6 (2.1); Ulpien, L. 1, pr. D.
(43.1). V. Dernburg, Rechisgutachien..., p. 14.

(3)L.2, § 21, D. (43.8). Viam publicam eam dicimus cujus etiam solum pu-
blicum est : non enim sicuti in privala via ila ef in publica accipimus, viz
privatz solum alienum est, jus lanfum eundi et agendi nobis compelit, viz au-
tem publicz solum publicum est.
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nouveau lit d’'un fleuve public : avant le nouveau tracé du
courant, il était chose privée, ce qui veut dire propriété pri-
vée; il devient public puisque le fleuve est chose publique :
I'opposition I'indique, cela veut dire qu’il devient propriété
publique (1).

60. Enfin, reste le passage si connu des Institutes sur 'attri-
bution du trésor (2). Justinien confirme une constitution d’A-
drien, en vertu de laquelle moitié du trésor trouvé en terrain
étranger est attribuée au propriétaire, et il en tire cette con-
séquence que s'il est trouvé en terrain public, cette moitié ap-
partiendra au fisc; cette attribution particuliére est faite ici
par application de la régle générale qui consacre le droit du
propriétaire & moitié du trésor, c’est donc, en somme, parce
que I'Etat est reconnu propriétaire que Justinien lui réserve
moitié des trésors trouvés en terrains publics : le lien qui re-
lie les deux dispositions est formel et la conclusion qui s’en
dégage indéniable. Que répond Ihering? Que Marc-Auréle
attribue également au fisc moitié du trésor découvert en ter-
rain religieux et que cependant I'Etat ici n'est pas proprié-
taire du sol, que, par suite, l'attribution se rattache en ce cas
non au droit de propriété, mais au droit de souveraineté, d’oit
il conclut qu’il doit en étre de méme de celle qui concerne le
trésor découvert en terrain public (3). La réponse est & coup |
str insuffisante en ce qui touche la législation de Justinien,
puisque celui-ci rattache formellement l'attribution faite au |
fisc & 1a disposition relative aux droits du propriétaire, donc |

(1) L. 1, § 1, D. (43.42). Ille etiam alveus, quem sibi flumen fecit, elsi pri- ‘
valus ante fuif, incipil tamen esse publicus, quia impossibile est, ut alveus flu-
minis publici non sit publicus.

(2) Instit., § 39 (2.1). Thesauros, quos quis in loco suo invenerit, divus Ha-
drianus, naturalem zquitatem seculus, ei concessit qui invenerit; idemque sta-
tuit, si quis in sacro aul religioso loco fortuilo casu invenerit. At si quis in
alieno loco, non data ad hoc opera, sed fortuito invenerit, dimidium inventors,
dimidium domino soli concessit. Et convenienter, si quis in Czsaris loco inve-
nerit, dimidium invenloris, dimidium Casaris esse statuit, cui conveniens est,
ul, i quis in fiscali loco vel publico invenerst, dimidium ipsius esse, dimidium
fisci vel civitatis. Cf. Dernburg, Rechisgutachien..., p. 16 et suiv.

(3) L. 3, § 10, D. (49.14). Si in locis fiscalibus vel publicis religiosisve aut
in monumentis thesauri reperti fuerint, divi fralres constituerunt, ul dimidia
pars ez his fisco vindicaretur, Cf. Ihering, Erwiderung..., p. 17.
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4 I'idée de propriété ; reste a voir si le point de vue a changé
et si la conception présentée par Ihering est au moins exacte
pour 1'époque de Marc-Auréle.

Trés probablement I'idée primitive avait été d’attribuer sans
distinction le trésor a I’Etat par droit de souveraineté : ¢’était
un bien vacant (1). Puis la conception changea; il y a bien
vacant lorsqu'il s’agit d’'une chose soumise au droit de pro-
priété et dont le propriétaire vient & manquer; or, comme la
propriété est perpétuelle de sa nature, elle ne s’éteint pas pour
cela et passe & I'Etat. Mais lorsqu'il s’agit d’un bien non en-
core approprié, ce n’est plus le cas d’attribution 4 I'Etat; nous
rentrons dans le domaine de 1'occupation. Or, le trésor est par
définition une chose nouvelle qui, sans doute, a appartenu a
quelqu’un, mais dont les mutations n’ont plus laissé trace et
qui rentre dans le domaine des objets juridiques comme libre
de toute propriété : il sera a celui qui le trouve (2). Tel est le
point de départ de la constitution d’Adrien. Rien de plus juste
sil'inventeur est le propriétaire du sol; mais si c’est un étran-
ger, n'y a-t-il pas lieu de tenir compte de ce fait que trés pro-
bablement ce trésor a di étre caché par ceux dont le proprié-
taire actuel tient son domaine, et qu'il y a, par suite, quelque
vraisemblance pour que cette transmission de propriété qu'on
dit avoir été interrompue se soit, au contraire, perpétuée jus-
qu'aux mains du propriétaire actuel; et il y a lieu tout au
moins, si I'on ne tient pas compte de ses droits possibles, de
couper court & ses réclamations, qui, elles, & coup str, seront
certaines : par une sorte de forfait, I'empereur pour tout con-
cilier donne moitié 4 I'inventeur et moitié au propriétaire (3).

Cependant 1'application du nouveau principe devenait assez
difficile pour les trésors trouvés en terrains sacrés : il ne
suffit pas d’une disposition de la loi pour faire une chose
sacrée d'une chose profane, il faut une consecratio réguliére;
donc on ne pouvait plus dire que moitié du trésor, dés I'in«

(1) Ct. Puchta, Instit., § 244, not. y. V. cependant Accarias, Cf. Précis,
t. 1(1886), p. 630, note 1.

(2) Thesaurus est velus qua dam depositio pecunie cujus non exsial memoria,
ut jam dominum non habeal : sic enim fit ejus qui inveneril, quod non alferius
sit. L. 31, § 1, D. (41.1).

(3) Cf. Accarias, Précis, p. 630, note 2.

S. 1
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vention, appartenait aux dieux : il ne restait plus alors que
deux solutions possibles : ou consacrer le droit complet de
I'inventeur et ne s’attacher qu'a 'idée d’occupation, ou consa-
crer le droit du fisc. Adrien prit le premier parti, et c’était
logique; car du moment qu'il n'y avait plus & tenir compte
restreindre ceux de I'occupant. Mais Marc-Auréle, parait-il,
attribua moitié au fisc; il est peu probable qu'il se fit décidé
par des raisons véritablement juridiques(1); on apercoit ce-
pendant un raisonnement possible : le principe de la consti-
tution d’Adrien repose sur le droit présumé des anciens pro-
priétaires ; on tient compte de cette vraisemblance en attribuant
moitié au propriétaire actuel qui est censé les représenter; or
en matiére de terrain sacré, le propriétaire actuel n'a succédé
aux droits de ses prédécesseurs que relativement aux objets
précis sur lesquels a porté la consecratio; il y a donc une
moitié du trésor, celle qui est 1'accessoire de la propriété, qui
ne peut rejoindre la propriété 1a ou elle se trouve; forcément
on l'attribue soit & I’Etat, comme bien vacant, et c’est le cas
pour le trésor trouvé en terrain religieux, soit 4 I'ancien pro-
priétaire de qui émane I'aliénation faite aux dieux et ce sera
encore 'Etat, puisque tout lieu sacré a dd étre propriété de
I’Etat avant de passer dans le domaine des res sacre (2). C'est
d’ailleurs ’Etat qui est chargé de I'entretien du culte, de sorte
qu'il est de toute justice de lui attribuer, & défaut des dieux,
une part du trésor trouvé en terrain sacré. On voit donc qu’en
matiére de trésor découvert en lieu sacré ou religieux, 'attri-

(1) Wappiius, loc. cit., p. 92-93 ; Dernburg, Rechésgutachfen, p. 16, en note.

(2) Cest précisément en raison de cette provenance du patrimoine sacré
que trés souvent, dans la langue vulgaire, on qualifie les choses sacrées de
Res Publica au sens large; soit qu'on fasse allusion au service public auquel
elles sont affectées, soit plutdt que 'on se référe & ce fait qu'elles proviennent
du patrimoine public et que I'Etat qui a constitué le patrimoine sacré en reste
garant. Cf. Paul, Sent., V, 26, 3. Lege Julia de vi publica et privata tenefur...
qus cum telo in publico fueril, rempra, portas azivovs ouip pusLrcum, armatis
obsederit..., occupaverit. Cf. Ihering, Erwiderung, p. 7T, note 7. C'est proba-
blement en se plagant & ce point de vue que Pernice avait été conduit & réser-
ver au peuple romain une sorte de domaine éminent sur le patrimoine sacré.
Pernice, Labeo, I, p. 258-256, supra, p. 59, not. 4. Cf. Brugi, dans Archivo
giuridico, 1889, p. 204, not. 32.
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bution au fisc, bien que le fisc ne soit pas le propriétaire, pro-
vient de I'impossibilité d’une acquisition immédjate au profit
du propriétaire actuel et par suite d’un obstacle de fait & 'appli-
cation du principe posé par Adrien. Donc partout ou cette ap-
plication reste possible, il faut la rattacher, comme le fait
Justinien, & la régle fondamentale qui fait d’une part au moins
du trésor l'accessoire et le profit de la propriété. Ce sera for-
cément le cas si l'invention a lieu en terrain public, cette part
va 2 I'Etat & titre de profit de la propriété : c’est la reconnais-
sance formelle du droit de propriété de I'Etat.

641. Nous avons raisonné au point de vue des textes. Mais il
ne suffit pas de voir les textes dire des choses publiques qu’elles
appartiennent au peuple romain; encore faut-il voir s'ils ont
entendu par la se référer 4 une véritable propriété : ont-ils
parlé au sens vulgaire ou au sens technique? Or ici la ques-
tion s’éléve et devient tout & fait générale : elle peut se dis-
cuter au point de vue frangais comme au point de vue romain,
car il s’agit de raisonner au point de vue du bon sens, au
point de vue des principes abstraits en dehors des textes. Il
resle donc 4 se demander 8’il n’y a pas contradiction a assi-
miler au droit de propriété le droit de I'Etat sur les choses
publiques.

62. Qu’est-ce qu'un droit de propriété qui ne donne aucun
avantage & son propriétaire? Sans doute on comprend une
indisponibilité laissant intacte la propriété, car il reste ’'usage
4 celui qui est propriétaire, s’il n’a plus le droit de disposition.
On comprend encore une propriété en dépit d’un droit d’usu-
fruit, ddt-on méme supposer un usufruit perpétuel qui ne fit
pas destiné en principe & se réunir & la propriété. Le moyen dge
avait admis un droit de propriété ainsi réduit ; il est vrai que la
notion de la propriété s’est transformée, dédoublée, peu im-
porte? C’était encore une propriété telle quelle et cela se com-
prend : le propriétaire gardait certains droits-utiles et pouvait
disposer de son droit : donc battre monnaie de ce qui lui restait.
Ici que reste-t-il a I'Etat? Certains profits pécuniaires minimes,
c’est possible, péage, solarium du droit romain; les herbes
des terre-pleins des routes, le produit des arbres qui les
bordent; mais c’est 1a pour I'Etat une compensation de ses
frais d’entretien ; ce n’est pas forcément I'accessoire d’un droit
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de propriété (1). Qu'est-ce qu'un droit de propriété absorbé
par une servitude qui 'étreint et 'absorbe dans son entier?
Admettons cependant cette propriété en I'air et toute nomi-
nale; admettons une propriété distincte de cette servitude
d’'usage public qui semble en étre la contradiction : il est
cependant une concession 4 laquelle les principes et le bon
sens se refusent : toute propriété restreinte par une servitude
qui la démembre suppose une limite, une mesure, fixée aux
droits qui pésent sur elle : si par exemple I'usufruitier abuse,
le nu-propriétaire reprend ses droits. Ici quelle est la limite
de ce droit d’'usage public qui paralyse ce prétendu droit de
propriété? Elle n’est nulle part. Sans doute I'Etat peut s’op-
poser aux abus de jouissance, mais non s’en prévaloir pour
reprendre ses droits; et s’il réprime les abus commis, c'est
comme gardien des choses publiques, et en vertu de son
droit de police, ce n’est pas comme propriétaire et en vue de
protéger sa propriété : il agit dans I'intérét des autres ayants-
droit et non dans le sien propre (2). Il y a plus, le nombre - |
des titulaires de cette prétendue servitude n’est pas fixé : c’est
tout le monde, non pas un nombre déterminé ni méme sus- ‘
ceptible de détermination; ce seront tous ceux qui voudront ‘
en user. L'usus publicus est une servitude dont les limites |
n’ont pas été fixées et ne peuvent pas I'étre : il est donc vrai |
de dire qu’elle absorbe la propriété. ‘
C’est bien, en effet, 'idée et la conclusion du savant travail
d’lhering : ce qu'on appelle propriété de I'Etat, ce n’est que
le revers de I'usage public, mais il n’y a pas, au profit de |
I'Etat, un droit de propriété distinct du droit d’usage qui
appartient au public, la propriété se confond et s’absorbe dans |
I'usage public (3).
63. Ihering s’élevant d’ailleurs plus haut, s’attaque & ce pré- |
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(1) Ihering, Rechésgutachten, p. 39, 40.

(2) Ihering, Rechtsgutachien, p. 0.

\3) lhering, Rechisgutachien, p. 43. « Das Eigenthum des Staats an den res
Publica ist nur die Riickseits des Gemeingebrauches. Beides, Gemeingebrauch ‘
und Eigenthum, sind ungeirennt und gehen in dem Masse Hand in Hand mitei- -
nander, dass das blosse Dasein der Res Publica als solches mit Nothwendigkest
Jjene Beziehung derselben zu dem betreffenden Staat in sich schliesst, der man den
Namen Eigenthum gegeben hat.
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jugé juridique qui veut ramener tous les droits pécuniaires
a la notion du droit de propriété. Au sens vulgaire, on appel-
lera sans doute propriété toute faculté exclusive relative a
une chose; c’est ainsi qu'on a pu appeler propriété littéraire
" un simple monopole en matiére de publication. Mais, en ma-
tiére juridique, il est bon de conserver aux termes leur sens
traditionnel, et propriété signifie le droit absolu de disposer
d’une chose. Or, une chose peut étre 1'objet d’'un droit qui
ne consisterait nullement dans cette faculté absolue de dispo-
sition. L’usage public est un droit de ce genre : c’est un
rapport juridique parfaitement précis, mais c’est un rapport
juridique exclusif de la notion de propriété : c’est autre chose.
Une chose peut donc étre susceptible d'un droit individuel,
ce droit sera la propriété. Elle peut aussi étre susceptible
d’un droit appartenant & plusieurs : ce sera une co-propriété.
Mais cela suppose.le nombre des ayants-droit nettement dé-
terminé ou tout au moins susceptible de détermination. Mais
elle peut aussi étre susceptible d’'un droit appartenant & une
collectivité indéterminée dont les ayants-droit soient fout le
monde : ici disparait toute idée de propriété ou de co-pro-
priété, un nouveau rapport de droit s’établit, 1'usage public.
Or, cet usage public absorbe et étreint son objet d’une facon
aussi absolue que:la propriété individuelle, il ne laisse donc
place pour aucun autre droit & ses cdtés (1).

64. Nous ne croyons pas avoir affaibli la portée des argu-
ments que 'on oppose a I'idée de propriété; et cependant nous
ne restons pas convaincus, pas plus au point de vue du raison-
nement abstrait, que nous ne l'avons été au point de vue
spécial des textes. La raison concoit et les Romains ont admis
I'idée d’un droit de propriété absorbé par un droit d'usage
absolu dans son étendue autant qu’illimité dans sa durée.
La chose est surtout frappante en matiére de propriété immo-
biliére : on sait que les Romains ont congu une propriété du
sol absorbée totalement par le droit de superficie : on répondra
que la propriété reste, pour employer une image familiére &
la langue juridique, en quelque sorte paralysée ; elle subsiste

(1) Ct. Thering, Esprit du droit romain, traduct. (éd. 1880), t. IV, p. 332-
334. Edit. 1888, p. 336 et p. 348, not. 534.
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a I’état latent, attendant que les constructions aient disparu
pour reprendre son énergie extérieure; méme en attendant,
elle garde les profits du tréfonds, trésor par exemple, mines
au cas de besoin, Eh bien! n’est-ce pas tout & fait 'image des
terrains livrés 4 'usage public : la propriété est a 1'état latent
préte a retrouver son efficacité le jour ol I'usage public aura
cessé, ce qui peut arriver par voie de déclassement ou de
désaffectation, et ce que prévoient les textes; en attendant,
elle garde I'espérance des profits du tréfonds : mines et tré-
sors, Est-ce qu'il n’y a pas 14 situations analogues (1)?

Il n’est donc pas exact de dire que 1'usage public absorbe
forcément la propriété et ne laisse plus place pour un droit
distinct au profit de qui que ce soit : les textes sont unanimes
& prouver le contraire, ils supposent des propriétés privées
soumises & 'usage public, ainsi certains chemins; Justinien
nous cite les rives des fleuves. L'usage public laisse donc
place au-dessous de lui pour la propriété privée; eh bien,
pourquoi 8'il s’agit de choses dépendant de I'Etat, 1'usage
public ne laisserait-il plus place pour une propriété de 'E-
tat (2)?

Il y a sans doute a cela une réponse possible, et Ihering n'a
pas manqué de la faire. C’est que I'usage public imposé aux
propriétés privées a bien en effet le caractére d’une servitude
pesant sur la propriété, susceptible d’avoir ses limites et sa me-
sure parfaitement tracées; et ce qui le prouve, c’est qu'alors
la chose qui la subit n’est plus hors du commerce, elle reste
aliénable sous réserve du droit d’usage qui la gréve. Mais il
n’en est plus de méme, et nous avons insisté sur cette parti-
cularité (3), pour les choses publiques réservées 4 1'usage pu-
blic; celles-ci étant par destination affectées & cet usage et ne
pouvant avoir d'autre fonction que d’y étre soumises, elles
appartiennent tout entiéres a ce but qui les absorbe et les
étreint ; et I'usage auquel elies servent n'est plus susceptible
de limitation, de 13 la mise hors du commerce absolue qui les
frappe, et qui serait inexplicable si cet usus publicus était

(1) Cf. Dernburg, Rechisgutachien, p. 10,
(2) Dernburg, Rechtsgutachten, p. 10.
(3) Cf. supra, pp. 44-8, 61-62.

- - . -
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une servitude analogue a celle qui résulte de la soumission
des choses privées & I'usage public. Ici donc, il cesse d’étre
une servitude pour devenir une destination absorbante et ne
laissant plus de place pour un droit de propriété; de sorte
qu’a moins d’adopter pour I'époque romaine les idées de Brinz
sur les biens d’affectation, ce qui est historiquement impos-
sible, on reste en présence de 1’objection que nous exposions
tout a I'heure et qui ne se trouve pas résolue (1).

65. Tout revient donc & savoir si en soi on peut concevoir une
propriété dont tous les avantages doivent profiter & d’autres
qu'au propriétaire. Peut-on dire & I'Etat : Vous serez proprié-
taire, mais uniquement de fagon & faire servir I'objet de votre
propriété a 'usage des autres, et de veiller & ce que cette des-
tination soit remplie, propriétaire an point de vue des charges
et jamais a celui des profits? La question est nette, mais la
réponse ne 'est pas moins : car si I'Etat n'a aucun profit ac-
tuel, il garde I'espérance d’un retour & la propriété privée, et
cette éventualité, trop incertaine a coup sdr pour permettre
une évaluation des actes de commerce qui ’auraient en vue
et pour en justifier la validité (2), n’en est pas moins une
raison suffisante & donner son prix au droit de propriété et a
laisser place pour lui. L'Etat en tant que souverain politique
sera chargé de la police et de la surveillance des choses publi-
ques, et en tant que propriétaire profitera des chances de dé-
saffectation; et ce que nous disons de I'Etat, sera également
vrai des communes : et on sait qu'il y a grand intérét adire des
personnes publiques préposées & la garde des res publice,
quelles en ont d’ores et déja la propriété, plutdt que de leur
permettre seulement de I'acquérir par voie d’'occupation le
jour ot ces choses publiques cesseraient d’avoir ce caractére.

Oa voit donc qu'il n’est pas indifférent d’admettre & coté de
I’'usage public un véritable droit de propriété.

66. Enfin il faut bien le reconnaitre, on aura beau inventer de
nouveaux noms et imaginer des nuances nouvelles, l'idée la
plus compléte des droits qui peuvent exister sur une chose, se
raménera toujours, quoi qu’'on fasse, & la notion de propriété.

(1) Ihering, Erwiderung, p. 12-13.
(2) Cf. supra, p. 44-48.
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Les Romains nous ont imbus 4 ne pouvoir nous en défaire,
de la conception énergique du droit réel; toute chose suscep-
tible d'un rapport juridique se rattache & ’homme par un lien
de droit direct et, par sa tendance naturelle tout au moins,
exclusif : telle est l'idée romaine. Ce lien de droit trouve son
affirmation la plus compléte dans 1'idée de propriété et il
n’importe que celle-ci ait ou non gardé son plein exercice et
ses avantages : le lien qu’elle engendre est un lien immatériel
qui subsiste en dehors du fait d'appropriation. Or, notre es-
prit juridique se refuse & concevoir un objet entré dans le
domaine des choses susceptibles de droits, déja méme appro-
prié, et qui ne se rattache & personne par ce lien intellectuel
qui s’appelle la propriété, qui fait que quelqu’un peut dire :
cette chose est & moi. Notre esprit s’y refuse, et 'il se montre
ainsi rétif, c'est qu'il sent instinctivement qu’il a pour lui la
raison, et, si I'on ne craignait pas d’employer ici de trop gros
mots, la philosophie : pourquoi ne pas le dire? Congoit-on, en
effet, un droit sans un sujet déterminé & qui il se rapporte?
Or, au point de vue philosophique, le seul sujet possilbe en
matiére juridique, c’est 'homme considéré comme capable de
volonté ou comme centre d'intéréts (1). Si donc 'on invente
ce nouveau rapport que ’on désigne sous le nom d’usage pu-.
blic, quel sera le sujet du droit? Le public. — Il faut s’en-
tendre : veut-on désigner par 1a ceux qui useront de la chose,
mais ils sont indéterminés et non susceptibles de détermina-
tion; pris individuellement, ils ne peuvent étre les sujets de
ce droit d’usage, car on ne peut les désigner ni les définir :
ils restent incertains, donc ne comptent pas au point de vue .
du droit. — Veut-on, au contraire, désigner 1’ensemble du
public? Mais alors on revient & I'idée d’une collectivité repré-
sentant 'ensemble des sujets et des volontés individuelles,
on reconstitue I'idée de I'Etat ou celle du Populus romanus : si
bien que I'esprit d’un bond et sans avoir aucunement & passer
par ce travail d’analyse, voit forcément et clairement un pro-
priétaire des choses publiques en dehors des ayants-droit & qui

“ revient I'usage public.

67. En d’autres termes, Ihering nie la propriété, parce que

(4) C. Thering, Esprit du droit romain , t. IV, § 70.
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le droit d’usage appartient ici & une masse indéterminée qu’on
ne saurait déclarer en méme temps propriétaire, la propriété
exigeant un sujet nettement déterminé; or nous ajouterons
que ce qui est vrai de la propriété, 1’est de tous les droits et le
sera également de ce prétendu droit d'usage que 1’on veut in-
venter, et c’est parce que cette masse ne peat étre un sujet va-
lable en matiére juridique, qu’il faut en trouver un autre pour
fonder la possibilité d’un drojt quelconque en matiére de choses
publiques; c’est parce que 'usage public, faute de sujet va-
lable, ne peut pas étre un droit véritable, mais ne peut étre
qu’une destination ou comme dit Bekker, une obligation ob-
jective,, un service auquel la chose est soumise, qu’il faut de
toute nécessité chercher en dehors de cette destination, un
rapport juridique qui en soit la base et comme le point d’ap-
pui : ce rapport juridique ne peut étre que la propriété. De
méme qu’il faut au point de vue matériel un fond de substance
qui puisse se préter & 'usage qui doit étre fait de la chose,
de méme au point de vue juridique, il faut pour admettre
une restriction imposée par la destination de la chose, sup-
poser d’abord un droit absolu, dont cette restriction vienne
limiter les effets; et ce droit absolu sera la propriété.

Telle est 1a logique du sens commun; elle se trouve d’ac-
cord avec celle des déductions juridiques, au point de vue
romain, elle est confirmée par les textes; il ne saurait donc
y avoir d’hésitation & reconnaitre le peuple ou I'Etat pour
propriétaires des choses du domaine public proprement dit.

IL.

§ 1. Des éléments constitulifs de la domanialité.

68. Nous venons de voir une fois de plas consacrée I'idée
fondamentale que nous avons retrouvée partout mise en relief :
les droits de I'Etat sar toutes les choses de son domaine sont
d’une seule nature : toutes les choses publiques forment ane
seule masse dont I’Etat est propriétaire. Seulement dans cet
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ensemble une part se distingue qui, par suite de son affec-
tation méme, est frappée d'indisponibilité et soustraite au
commerce, dont le but n'est pas de procurer a I'Etat des res-
sources, mais de satisfaire & certains besoins primordiaux
de la communautsé.

Il nous reste alors une derniére question a résoudre : quel
était & Rome le critérium de cette mise hors du commerce,
en d’autres termes & quel signe distinguait-on les biens ran-
gés parmi les res publicz, au sens étroit du mot? Nous avons
largement exposé 1'ensemble de la théorie et il nous semble
avoir fourni la preuve que la question de domanialité était &
Rome le résultat d’une pure constatation de fait, que ce ca-
ractére dérivait de la nature des choses et non d'une affec-
tation purement artificielle et 1égale; 'expression technique
suffirait 4 elle seule 4 le laisser entendre : ce critérium est,
en effet, 'usus publicus. Un texte confirme cette idée; il
appelle les terrains du domaine public des loca publica juris
gentium (1). Ce n’est donc pas en vertu des principes étroits
et rigoureux du droit civil qu'ils ont ce caractére, mais en
vertu et en raison de faits qui partout auraient la méme va-
leur et produiraient le méme effet ; c’est une matiére de droit
des gens, c’est une affectation résultant par suite de la nature
méme des choses : ce sont choses publiques de par le droit
des gens. Ne cherchons done pas ici aucune de nos concep-
tions modernes de service public, d’intérét public, de dotation
en vue d'un but & atteindre, de fondation proprement dite ;
ce sont 1a des destinations artificielles qui ne se révélent pas

d’elles-mémes, qui ne sont pas tangibles par la fagon méme.

dont elles se réalisent, exigeant des intermédiaires pour at-
teindre leur but, résultant non d'un état de fait mais d’une
pure création de la volonté : le droit romain, au moins le
droit romain classique, ne connait rien de tout cela; peut-éire
en faut-il chercher la premiére idée dans certaines fondations
religieuses du Bas-Empire; mais ce sont 13 des tendances
nouvelles qu'il faut bien se garder d’attribuer aux juriscon-
sultes de I'époque classique. En matiére de choses publiques
nous trouvons une seule condition exigée, mais aussi condition

(1) L. &5, pr. D. (41.3).
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indispensable, 1'usus publicus, c’est-a-dire la possession aux
mains du public, I'usage effectif par tous ou & la portée de tous.

69. Reste 4 analyser les éléments que comporte cet usus pu-
blicus. 11 va de soi, en effet, qu'il ne suffirait pas que le public
usét d’un terrain pour que celui-ci fot par 14 seul terrain pu-
blic. Car, nous savons déja que cet usus publicus doit étre la
condition, la raison d’étre de la chose elle-méme : les textes
nous disent que celle-ct doit étre in perpetuum usibus publicis
relicta, destinata (1), il faut donc que cet usage public résulte
d’une destination voulue, d’'un aménagement fait en vue de
1’avenir et destiné & durer 4 perpétuité : 1'idée de perpétuité
implique celle de destination, et I'idée de destination sort de
la sphére des faits purs et simples et rentre dans celle des
créations juridiques. D’autre part, il n’est pas besoin d'insis-
ter pour démontrer que le droit ne consacre pas davantage les
usurpations du public que celle des particuliers et que le seul
fait de I'usage public ne suffirait pas, s'il n’est pas fondé sur
le droit, & faire échec au droit de propriété des particuliers. 11
suit de 12 que 1’'usage public doit avoir pour fondement et pour
justification une affectation réguliére, faite au nom du public,
par ceux qui ont qualité pour le représenter; cela suppose
affectation d’une propriété publique a 'usage du public, et
émanant des magistrats compétents; mais I'affectation pour-
rait également provenir d’une libéralité d’'un particulier ac-
ceptée par I'Etat. Dans tous les cas il y a comme une con-
sécration ‘de la chose & 1'usage public et consécration &
perpétuité: « locum in perpetuum dederunt; — signa translata
ex abditis locts.... constituit dedicarique precepit; — Lucil. Jus-
tin.... columnas IIII cum superficie stratura pictura volente po-
pulo dedit. » — Id quod intra cippos ad camp. versus soli est,
Czs. August. redemptum a privato publicavit (2). Nous n’ose-
rions certainement pas affirmer que les Romains eussent

(1) Frontin (Lackm,, 55, 8). « Loca inopum funeribus destinata. »

(2) Orell., 3295, 3215, 3286, 3259. Cf. le passage de Pline sur lequel nous
reviendrons : Asin. Pollionis hoc Romza inventum, qui primus sizsiornscam pi1-
canvo ingenia hominum rem publicam fecit (Hist. natur., XXXV, 2). Cf. Sue-
ton (Cas., 44), destinaba..... bibliothecas Grazcas et Latinas..... publicare.....,
id., Oct., 29. Plin., N. H., 7, 30, 113 : Bibliotheca quz prima ez manubiis
publicata est.
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adopté une expression distincte et technique pour désigner
cette affectation au public; celles que I'on retrouve dans les
textes, et entre autres la Publicatio, semblent bien s’appliquer
4 toute acquisition du domaine de 1'Etat; et cela tient précisé-
ment 3 l'identité de situation de toutes les res publice sans
distinction par rapport au droit de propriété du Populus roma-
nus (1); mais il n'en ressort pas moins que la mise & I'usage
public résulte d'une affectation spéciale, d’une sorte de dedi-
catio, qui n'a plus pour effet d’opérer un transfert de pro-
priété comme en matiére de res sacre, mais qui a pour but de
fonder cette destination & perpétuelle demeure de la chose qui
en est 'objet.

70. Nous pouvons donc conclure, et présenter comme élé-
ments constitutifs de 'usus publicus, ces deux conditions, une
condition de fait, 'usage matériel de la chose, une condition de
droit, I'affectation préalable et réguliére de la chose a I'usage
qui en est fait : il s’agit donc d’un usage exercé en fait et justifié
en droit; ou bien si nous nous plagons au point de vue de I’af-
fectation émanant de l'autorité compétente, nous dirons qu’il
ne suffit pas d’une destination imposée a la chose, mais qu’il
faut destination réalisée : la destination imposée provient de
I'affectation ; & elle seule elle est insuffisante, car ’élément de
fait est absent ; la destination réalisée suppose I'usage matériel
conforme & 'affectation : ces deux éléments se trouvant réu-
nis, il y a usus publicus au sens juridique du mot (2). Aussi ne
voyons-nous pas nos sources ranger dans celte catégorie de
choses publiques de simples édifices consacrés 4 un service
public, mais qui ne seraient pas ouverts au public, qui ne se-
raient pas soumis & I'usage matériel du public : au contraire
nous y voyons figurer les bains et thermes publics, les stades,
théatres, amphithéftres et basiliques : tous lieux ol le public

(1) V. cependant Pernice, Labeo, T, p. 269 et suiv.

(2) Transportant cette définition en droit moderne (art. 538 du Code civil),
nous dirions : Pour qu'une chose, meuble ou immeuble, soit du domaine
public proprement dit, il faut 1o qu'elle ait été affectée & l'usage public;
20 qu'elle ait été effectivement soumise & I'usage public. Si par exemple il
g'agit d’'une ceuvre d'art, il ne suffira pas qu’elle ait été achetée par I'Etat
en vue d'une destination artistique, encore faudra-t-il qu'elle ait été placée
dans un musée ou tout autre lieu ouvert au public.
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a droit d’entrée, oit méme chacun a en quelque sorte sa place
qui lui est désignée d’aprés son rang ou son ordre (1). Enfin
précisons davantage; l'usage dont il est question n’est pas
celui seulement qui consiste dans des faits de passage ou de
parcours; nous venons déja de le voir se manifester par le
simple plaisir des yeux ; mais nous trouvons classés parmi les
choses publiques au sens restreint les cloace (2), 'usage qui
8’y référe consiste dans la faculté pour chaque habitant de
faire écouler dans ces grands déversoirs publics les eaux qui
proviennent de sa demeure : il suffit donc pour qu'il y ait usus
publicus que la chose puisse servir aux besoins d’une univer-
salité indéfinie d’ayants-droit, de telle sorte que tous puissent
en jouir sans que la jouissance de I'un supprime celle des au-
tres, et que chacun en tire profit directement par lui-méme et
sans intermédiaire.

§ 2. Des objets compris parmi les RES PUBLICZE IN USU PUBLICO.
Objets d’art.

74. Si la définition que nous avons donnée est exacte, il n'y
a aucune raison pour limiter le domaine des choses publiques
proprement dites aux objets immobiliers et toute la question
revient a savoir si les Romains ont reconnu & certains objets
mobiliers les caractéres constitutifs de 'usus publicus tels que
nous venons de les analyser. 11 y a donc 13 une question de
domanialité des plus intéressantes trés grave on le sait pour
I'époque actuelle, mais qui peut aussi se poser pour celle du
droit romain : On songe immédiatement aux objets d’arf et aux
manuscrits des bibliothéques, qui sont & peu prés les seuls objets
mobiliers susceptibles de présenter les éléments de 1'usus pu-

(1) L. 6, §1,D.(1.8); L.2,§ 9, D. (43.8); L. 83, § 5; L. 137, § 6, D. (45.
1); LL. 4, 20, 21, pr. C. (8.41). Cf. L. 8, C. Th. (15.1). Cf. Orell., 3286,
3325 : Divus Aug. Parens dedil..... Augustus Germanicus refecit in hujus bal-
nei lavation. HS. CCCC nomin. C. Aviasi T. F. Senecx et sui. T. Aviasius
Servandus pater. festament. legavit ut ex reditu ejus summa v peRPETUUM viri
et impuberes ulriusq. sexus araris Lavenron, Cf. 3326, 3772. — Cic., De fin,,
3, 61, De off., 1, 83.

(2)L. 1, 8§ 3,9, 18, 16, D. (De cloacis, £3.23).
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blicus , tels que nous venons de les décrire ; tout le monde peut
en jouir, sans que la jouissance des uns nuise & celle des au-
tres, et chacun en jouit direciement par lui-méme, par un
contact immédiat avec la chose. Donc si nous abordions une
question d’interprétation de notre Code civil, et que les textes
qui 8’y référent nous eussent permis de formuler la régle de
principe que nous ont fournie les textes romains, la contro-
verse serait tranchée ou plutdt, il n'y aurait pas de controverse
du tout : tous les objets précieux dont nous parlons seraient du
domaine public, sans hésitation possible. Cela veut-il dire que
la réponse soit aussi certaine pour 1'époque du droit romain ?
Non, et voici pourquoi : c’est que 1'usus publicus suppose une
jouissance de la chose pour elle-méme, un usage correspon~
dant & un besoin général du public, & une nécessité de la vie;
or cette nécessité, lorsqu'il s’agit de jouissances artistiques,
dépend de I’6ducation des esprits et de la culture de la société.
Nous verrons sans doute que les Romains aimaient & placer
des statues sur leurs places publiques, des tableaux et objets
d’art dans leurs bibliothéques publiques, devenues ainsi de
véritables musées artistiques : mais la statue était-elle au
Forum & D'élat d’ornement de la cité ou bien avait-elle pour
objet de répondre aux besoins d’éducation artistique du public ?
Dans le premier cas elle n’était qu’un accessoire de la voie pu-
blique ; elle pouvait sans doute étre protégée par I'administra-
tion, parce que les Romains étaient soigneux de la décoration
de leurs villes, mais rien ne prouve que tout autre ornement
ne leur eiit pas tout aussi bien convenu et que les édiles n’eus-
sent été autorisés, sans autre forme de procés et sans désaf-
fectation proprement dite, & enlever la statue, a la faire dispa-
raitre, et a la remplacer par tout autre procédé de décoration.
En pareil cas I'objet d’art et contribué sans doute i rendre
plus agréable I'usage de la voie publique, il n’e(t pas été par
lui-méme et pour lui-méme objet d’usage public. L’usus publicus
se ft appliqué a la voie dont cette ceuvre d'art était I’acces-
soire, mais n’eit pas porté direclement sur les objets qui ser-
vaient d’ornement et de décor & la cité : or, comme les Ro-
mains n’ont pas connu d'immobilisation fictive, il faudrait en
conclure que ces accessoires de la voie publique tout en profi-
tant de certaines protections provenant de réglements de
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police, n’eussent pas bénéficié des garanties spéciales de la
domanialité et entre autres de la mise hors du commerce pro-
prement dite. Dans le second cas au contraire si 'objet d’art
correspondait a4 une nécessité publique distincte de celle qui
consistait & passer ou se promener sur une place bien ornée,
8’il avait pour but de fournir au peuple une jouissance artisti-
que dont il eut besoin pour elle-méme et indépendamment de
toute question de décor et d’accessoire, il devenait susceptible
d’un usus publicus, distinct, par conséquent, de celui qui s’ap-
pliquait au lieu méme ol la statue se trouvait placée et celle-
ci devenait en elle-méme et par elle-méme objet d’usage
public, compris parmi les res publice au sens étroit du
mot.

72. On voit bien nettement comment la question se trouve
posée, elle doit étre examinée au point de vue des mceurs, et
au point de vue des dispositions du droit; au point de vue des
meeurs, il y a 4 se demander si les Romains en sont réel-
lement arrivés a un état de culture artistique telle qu'ils eus-
sent considéré comme une nécessité publique de voir de belles
statues ou de beaux tableaux comme c’en était une pour eux
de voir des combats de gladiateurs ou de beaux spectacles. Au
point de vue du droit, nous aurons & voir si les dispositions 1é-
gales ont en effet consacré cet état de mceurs, et formellement
considéré certains objets d’art comme objets d’usage public.

73. Assurément nous ne pouvons songer pour I’époque de la
République a voir les jouissances artistiques devenir une
nécessité de la vie du peuple romain. Méme aprés les con-
quétes de la Sicile, de la Macédoine et de la Gréce qui firent
affluer en Italie, au retour des vainqueurs, les chefs-d’ceuvre
de 'art grec, les vieux Romains se vantaient encore de traiter
avec un certain mépris ces superfluités de la vie, et laissaient
aux riches, aux fastueux, aux débauchés de Rome ce goit
pour les collections artistiques.

Cicéron dans ses plaidoyers contre Verrés a soin de faire
sonner bien haut ce dédain du peuple romain. Verrés pous-
sait jusqu’a la folie ce gotit du collectionneur; ¢’était d’ailleurs
une des manifestations du luxe & son époque et Horace se
moque aussi dans ses Satires de cette manie de l’antiquaire
qui achéte & prix d’or quelques vieilleries informes auxquelles
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on donne une origine célébre (1). Cicéron, lui-méme, bien
qu'il s’en défende, ne dédaignait pas non plus les ceuvres
d’art et il en avait rassemblé ce qu’il avait pu dans sa mai-
son (2). Mais, comme accusateur de Verrés, il représente
l'ancienne rigidité contre la corruption des fonctionnaires de
son temps (3) : « Nous autres, dit-il, qui méprisons ces baga-
telles! » Phrase d’avocat, ¢’est possible; ce n’en est pas moins
’expression de la vieille rudesse romaine ; et en tous cas, si le
golt des belles choses était devenu & la mode, c’était affaire
de luxe et non l'effet d’une culture générale de la nation (4).

74. Cependant Cicéron avait beau affecter ce supréme mé-
pris; Rome commengait non seulement a se couvrir des dépouil-

‘les de la Gréce, mais a s'élever & son école. Or, chezles Grecs,

la passion des choses de l'art était trés certainement devenue
un besoin public, et Rome avail eu 1a le spectacle d’'un peuple
pour lequel la contemplation des chefs-d’euvre et 'étude des
belles choses faisaient partie de la vie nationale; tous les
objets matériels par lesquels l'art et le beau se manifestent
étaient considérés comme ayant recu une sorte de consécra-
tion qui les mettait sur le méme rang que les choses sacrées
proprement dites et les couvrait de la méme inviolabilité ; de

(1) Horat. (Sat., II, 3, v. 20 sq., v. 64).
Olim nam querere amabam
Quo vafer ille pedes lavisset Sisyphus cere
Quid sculptum infabre, quid fusum durius esset
Callidus huic signo ponebam milia centum,

Et plus loin : .
Insanit veteres statuas Damasippus emendo

Cf. Sat., 1, 3, v. 90, 91.

(2) Cf. Marquardt : Privaticben der Romer, p. 609, not. 1.

(3) Cic., In Verr., 2, IV, 60 : Etenim mirandum in modum Grzci rebus islis
quas nos contemnimus, delectantur. In Verr., 2, I, 21 : Quorum domus, quum
honore et virtute florerent, signis et tabulis pictis erant vacuz. — In Verr., 2,
11, 35 : Ea quidem mire, ul efiam nos, our RubEs HARUM RERUM sUMUS, inlelli-
gere possimus, scile facta el venusta. — In Verr., 2, 1V, 89 : Hac ... Gracos
homines nimio opere delectant. Itaque ez illorum quarimoniis intelligere pos-
sumus hzc illis acerbissima videri, qua forsitan nobis levia sr coNrEMNENDA
esse videantur. Cf. Virg., £n., VI, 847 sq. — Plut., Marcellus, ch. 21. Fried-
lender : Meurs romaines (traduct. Vogel), t. III, ch. 5 et t. II, p. 467 et

-suiv. Cf. Cic. (De imp. Pomp., 1%, 40) : Signa et tabulas ceteraque ornamenta

Gracorum oppidorum, qua alleri tollenda esse arbilrantur, ea sibi ille n5 vi-
SENDA QUIDEN eZislimavil.

(4) V. Friedieender, Meeurs romaines, trad.,t. I, ch. 5, p. 327 et suiv.
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sorte que chez d’autres peuples, comme les Romains par
exemple, on voyait les objets précieux protégés comme pro-
priété des dieux, et c’est ici le sentiment religieux qui leur
servail de garantie conire I'ignorance ou la rudesse des
meeurs; chez les Grecs, c'était leur beauté artistique elle-
méme qui suffisait & les rendre sacrés et & les soustraire au
commerce des hommes. Cicéron nous laisse parfaitement en-
tendre qu’il en était ainsi en Sicile.

75. Assurément, en Sicile, tous les objels d’art des villes
élaient soit choses sacrées, soit choses publiques (1); nous ne
parlons pas des premiéres; mais les secondes étaient-elles pu-
bliques au sens large ou au sens restreint du mot, pouvaient-
elles étre objets de commerce? Notons tout d’abord que chaque
ville considérait les chefs-d’ceuvre qui I'ornaient comme son
plus beau titre de gloire, les étrangers venaient les visiter et
des individus qui faisaient métier de guides leur montraient
ces merveilles. Cicéron signale & ses compatriotes cette passion
des Grecs pour leurs chefs-d’cuvre, et s’en étonne (2). Ail-
leurs c’est le sentiment religieux ou patriotique qui fait atta-
cher quelque prix & ces sortes de choses (3), tandis que les
Grecs aiment pour eux-mémes leurs monuments, leurs ta-
bleaux, leurs statues : Voild bien le criterium que nous cher-
chions pour constater le caractére public de ces objets.

76. Si ces chefs-d’ceuvre sont vraiment choses publiques, ils
doivent étre inaliénables, et Cicéron nous dit en effet qu’on
n’a pas d’exemple qu’une cilé, soit en Gréce, soit en Asie
mineure, ait jamais laissé vendre une seule statue ou un ta-
bleau. On pourrail croire qu’il n’y a 12 qu'une constatation

(1) Cf. Cic., In Verr., 2, I, 46 : « Ut ez oppido Thermis nullum signum,
nullum ornamentum, nihil ex sacro, nihil de publico attingeres. »

(2) In Verr., 2, IV, 89 : hi, qui hospiles ad ea, quz visenda suni, uf unum-
guidque ostenderent, quos illi mystagogos vocant... elc. tur ces guides et leurs
obsessions fastidieuses auprés des élrangers qui voyageaient en Gréce, voir
Friedlender : Meurs rom., trad., t. II, p. 460, 461 et suiv.

(3) C’étail bien la en effet le sentiment de Cicéron et des Romains en général,
qui recherchaient surtout dans les curiosités qu'ils allaient voir les souvenirs
historiques plutdt que la pure jouissance artistique : « He quidem ipse iliz
nosire Athenz non tam operibus magnificis exquisilisque anfiquorum artibus
delectant, quam recordalione summorum virorum, ubi quisque habitare, ubi
sedere, ubi disputare sil solilus; sludioseque eorum eliam sepulcra contemplor »
(Gic., De legid., 11, 2).

S. 8
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de fait et non la preuve d'une inaliénabilité juridique; que
tout au moins en ce qui touche les déprédations de Verrés,
Syracuse et les autres villes aient pu, sous la pression exercée
par le proconsul, lui vendre les objets dont il avait envie :
c’était le systéme de défense de Verrés; on aurait pu déclarer
la vente irréguliére comme entachée de dol ou violence; mais
le fait seul qu'il y ail eu vente, au moins apparente, tendrait
a faire croire que les magistrats des villes se croyaient auto-
risés & disposer de ces objets sans désaffectation préalable. Or
Cicéron dans son voyage d’enquéte en Sicile, se fit apporter
les registres publics, et loin d’y trouver trace des prétendues
aliénations, il y trouve mention de ceci : que les individus
préposés 4 la garde et & la conservation de ces choses en ont
fait constater la disparition, et qu'ils se sont fait décharger de
la responsabilité du fait (1). Les prétendus achats de Verrés
étaient des vols; les magistrats avec lesquels il disait avoir
traité n’avaient méme pas le droit de vendre; ils n’avaient
que le dépot des objets confiés & leurs soins : ceux-ci étaient
propriété incommutable de la cité.

§ 3. Des distinctions a établir parmi les objets d’art
au point de vue de la domanialité.

77. L’état de civilisation que nous venons de décrire et 1'état
de droit qui s’y trouve correspondre ont-ils jamais existé &
Rome? On ne peut guére s’attendre & trouver chez les Ro-
mains de pareils affinements de 1'esprit et des mceurs, mais
peut-étre au point de vue de la législation, allons-nous voir
surgir d’autres sentiments susceptibles de conduire aux mémes
résultats juridiques. Il est, en effet, bien connu que tout butin
pris & 'ennemi devenait la propriété du peuple romain, méme
les choses consacrées aux divinités du pays conquis deve-
naient choses profanes (2); seulement le général victorieux
était, en principe, libre de disposer & son gré de ces dé- -

(1) In Verr., 2,1V, 63. « Ut quisque eis rebus tuendis conservandisque pra-
[uerat, ita prasoriptum eraf, quum rationem ex lege redderel, et quz acceperat
deberet tradere, pelisse, ut sibi, quod hz res abessent, ignoscerentur; ilaque
omnes liberatos discessisse, ef esse ignotum omnibus.

(2) Cf. Cic., In Verr., 2, IV, 85,
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pouilles, pourvu que ce ft dans Iintérét de la République
et non dans le sien propre. D’ordinaire, il envoyait les es-
claves 4 Rome pour les faire vendre au profit de I'zrarium ;
plus tard, il y eut des questeurs attachés a la personne du
général, et ils furent chargés de faire vendre le butin et les
esclaves, et le prix en était distribué aux soldats (1). Il arriva
souvent que les ceuvres d’art furent comprises dans la vente :
quelquefois aussi, surtout pour les conquétes faites en pays
italien , le général les laissait & la cité conquise et Cicéron n’a _
pas assez d’éloges pour Scipion et Marcellus pour en avoir
presque toujours agi de la sorte; mais le plus ordinairement,
le vainqueur emmenait & Rome les objets les plus précieux
afin d’en orner la ville et surtout d’en faire un trophée de sa
victoire : on plagait au Forum ou dans les temples les
statues prises & I’ennemi et sur le socle on faisait graver le
nom de la ville d’oi elles avaient été rapportées et celui du
triomphateur a qui on les devait. De sorte que Rome se cou-
vrait de ces riches dépouilles et de ces monuments superbes
de ses victoires (2). Marcellus en avait rapporté de Syracuse;
Fulvius fit remettre au collége des pontifes toutes les statues
d’airain trouvées & Capoue; Fabius en fit enlever un assez
grand nombre & Tarente; Flaminius en prit une quantité a
Philippe; enfin, aprés la prise de Corinthe, c’est par centaines
que l'on compta les chefs-d’ceuvre de toutes sortes apportés
en Italie (3); désormais, ce furent les dépouilles les plus re-
cherchées, et Rome victorieuse n’avait rien tant & cceur que
de piller les temples- des dieux, les monuments publics des
villes et de distribuer aux cités italiennes ce butin précieux (4).

(1) Gf. Mommsen, Die Scipionenprozesse (Hermes, t. I, p. 176, 177, note 1);
Marquardt, Handbuch, t. V, 2, p. 282 et suiv.

(2) Cf. Loi agraire proposée par Servilius Rullus : Aurum, argentum, ez
prada, ex manubiis..., ad quascunque pervenerit, meque relatum est in publi-
cum, neque in MonumenTO consumprun. Cic., Deleg. agr., 11, 22; Cic., In Verr.,
1, 11, 21 : Atvero urbem totam, templa deorum, omnesque Italiz partes, illorum
donis ac monumentis ezornatas videmus.

(3) In Verr., 11, 4, 54; Plut., Marcellus, 21 ; Tite-Live, 26, 34; 27, 16; 32,
16; 34, 52; 317, 59; 39, 5-6.

(4) Cf. Juven., Satir., VIII, v. 94 et suiv.; v. 104-105.

« Inde Dolabella est, atque hinc Antonius inde
Sacrilegus Verres. Referebant navibus allis
Occulta spolia, et plures de pace triumphos. »
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Or, le sentiment qui dominait avant tout, c'était de faire de
ces richesses enlevées & 1'ennemi des monuments érigés en
souvenir de la victoire : ces fastueuses dépouilles devaient
concourir & rehausser la majesté du peuple romain; elles de-
vaient rappeler au peuple la mémoire de ses conquétes (1) :
de sorte que si nous ne trouvons encore que chez les riches
et les raffinés ce gott des choses d’'art dont Cicéron se moque
pour les besoins de sa cause, nous pouvons constater chez le
peuple un sentiment de patriotique fierté qui lui rendait chers
les ornements du Forum et de la cité, chacun lui rappelant
un souvenir glorieux; et alors méme que les textes ne nous
laisseraient rien deviner & cet égard, nous pourrions déja,
sans trop d’hésitation, affirmer que ces res populi romani,
marquées au coin de la victoire et publiquement inscrites au
nom d’'un triomphateur, devaient faire partie du patrimoine
inaliénable du peuple romain (2). Nous ne pouvons plus dire
que c’étaient 1a de simples accessoires de la voie publique,
non susceptibles de procurer au peuple une jouissance dis-
tincte de celle qui s'attachait au lieu méme ou ils s’élevaient,
mais le peuple jouissait de la vue de ces merveilles pour
elles-mémes, pour le souvenir qu’elles rappelaient; et sous
I'empire de ce sentiment national, nous nous trouvons ra-
menés aux conditions exigées pour qu’il y ait usus publicus
au sens technique et, par suite, application des principes sur
la domanialité.

78. A cbLé de ces conceptions inspirées du sentiment public,
on peut en faire figurer d’autres relatives aux honneurs publics ;

(1) In Verr., 11, 2, 2 : Ut, quos victoriz populi romani mazime lztari arbi-
trabatur, apud eos monumenia victoriz plurima collocaret. In Verr., 11, &, 34 :
« Imperator... urbe hostium capta, monumentum vicloriz populi romani esse
voluisset. » ’ -

(2) Cf. Cic., De leg. agr., I1, 48 : Quod partum recenti victoria majores
vobis in sociorum urbibus ac finibus, el vinculum pacis, et monumentum belli
reliquerunt, id vos ab illis acceptum, hoc auctore vendetis. D'ailleurs, toutes
ces richesses artistiques étaient individuellement portées et inscrites sur les
registres publics et ne pouvaient plus étre distraites, & moins de fraude, du
patrimoioe du peuple dont elles faisaient ainsi partie. V. Cic., In Perr., I,
87 : P. Servilius, quz signa atque ornamenla ex urbe hoslium vi el virtule
capta belli lege atque imperatorio jure sustulit, ea roruzo Romano apPoRrAVIT
per triumphum venit, in raBuLAs pusLICAS Gd ERARIUM PRESCRIBENDA CURAVIT,
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on sait le nombre prodigieux de statues élevées aux citoyens
qui avaient rendu des services a leur cité, érigées par décret
du sénat & Rome, de la curie dans les autres villes (1) ; on sait
aussi que les riches en arrivaient 4 se faire élever des statues
de leur vivant ou s’en faisaient ériger par leurs héritiers. C’é-
tait une clause du testament; il en est question plusieurs fois
au Digeste et déja Cicéron nous avait amplement signalé et
la chose et I'abus qui en était fait (2). La statue, tout au moins
pour celles érigées par décret du Sénat, portait inscrit le texte
du décret ; il est bien certain que c’était 1a une marque d'in-
disponibilité; il est difficile d’affirmer au premier abord si la
mise hors du commerce provenait d’'une clause tacite d’inalié-
nabilité ou d'une application des régles de la domanialité; le
résultat devait étre 4 peu prés le méme tant que le décret
d’érection restait en vigueur: mais trés souvent aprés un cer-
tain temps, il se trouvait rapporté, et ce retrait de la décision
honorifique edt équivalu & une sorte de désaffectation; parfois
aussi le peuple se chargeait de le rapporter, sans attendre que
les magistrats eussent statué, et il renversait et brisait statues
et le reste; on sait comment les choses se passaient le plus

(1) Voir la formule habituelle des inscriptions : « Huic Senatus auctore
imperalore..... statuam in Foro..... pecunia publica censuit ponendam.» C. I,
L. VI, 1377, 1444, 1540, etc. Orell., 1186, 1082, 3186. Pour les statues érigées
dans les municipes : Hunc splendidissimus ordo Decurionum honoravit eique
slatuam equestrem cum inscriptione ob amorem ef indusériam, in foro ponendam
pecunia publica decrevit. Orell., 7472.Voir le Decretum municipale Tergestiuvum
(Orell., 7168) « Statuam ei auratam equesirem primo quoque tempore in cele-
berrima fori nostri parte poni et in basi ejus hanc nostram consensionem atque
hoc decretum inscribi. » — Add. Orelli, 7170. Voir également exemple de
statue érigée & Lyon prés de I'autel d’Auguste sur I'ordre des Tres Provin-
ci@ : « Tres Provinciz Galli®... censibus accipiendis ad aram Czsarum staluam
equesirem ponendam, censuerunt (Orell., 6944).

() Cie., In Verr., 11, 2, 8§ 63, 67, II, &, §§ &1, 62, IT, 2, § 8 : « Audivit
" Dioni cuidam Siculo permagnam venisse hereditalem; heredem siatuas jussum
esse in Foro ponere; nisi posuisset, Veners Erycinz esse mullatum. » 11, 2, § 14 :
« Hi... hominem admonent : rem esse prazclaram...; ipsum aulem Herdclium
hominem esse majorem nalu, non promlissimum; et eum prater Marcellos, pa-
tronum..., habere neminem ; esse 1v 0 TESTAMENTO, QUO ILLE HERES BSSET, SCRIP-
TUM UT STATUAS IN PALASTRA DEBERET PONERE : [aciemus, ut pal@siritz negent
ez iestamento esse posilas; petant hereditalem, quod eam palzsira commissam
esse dicant. Placuit ratio Verrs : elc., efc. : add : C. T, L. I, 1923, 1944,
4020.
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souvent a la mort de chaque empereur (1). Nous trouvons
donc une seconde classe d’objets artistiques susceptibles d’étre
frappés d’inaliénabilité et protégés aussi, comme ceux qui
provenaient de la victoire, par une inscription publique; les
uas portaient le nom d’'un vainqueur et celui d'une conquéte
du peuple romain, les autres portaient celui d'un grand citoyen
ou simplement d'un riche particulier; il est impossible que le
droit n’edt pas consacré, d’une fagon ou de 'autre, I'idée domi-
nante dans les deux cas et qui était celle d’une destination
a perpétuité.

79. Enfin, faut-il faire un pas de plus et croire qu’en dehors
des objets rentrant dans les deux catégories que nous venons
de distinguer, le peuple romain en fit arrivé & considérer fout
objet d’art exposé en public, comme frappé d’une affectation
a perpéluité, et comme devant appartenir 4 I'usage public
par le fait seul du service d’ornementation artistique auquel
il se trouvait consacré? Nous ne parlons pas encore des dis-
positions du droit, nous interrogeons I'état des esprits ; avant
de rechercher la manifestation juridique d’une idée, il faut
se demander si I'idée a existé dans la conscience nationale;
or, 4 ce point de vue nous trouvons de trés sérieux indices
qui rendent la chose absolument vraisemblable. Tout d'abord
la question ne peut guére faire de doute pour les richesses
des bibliothéques, on sait qu’Asinius Pollion avait fondé la
premiére bibliothéque publique; or, le mot technique des
auteurs pour désigner une fondation de ce genre est déja bien
remarquable : bibliothecas publicare, disait Suétone ; bibliotheca
ex manubiis publicata, dit Pline (2), assurément, ce mot ne
fait pas allusion seulement au droit de propriété du peuple;
mais a la mise & I'usage public, sinon il n’aurait pas de sens :
mais Pline s’exprime ailleurs de facon & ne plus laisser aucun
doute, disant d’Asinius Pollion qu'en fondant une bibliothé-
que, il fit de tous les génies du genre humain comme le pa-
trimoine de tous, qui primus bibliothecam dicando ingenia
" hominum rem publicam fecit : cela signifie qu'il les mit & la

(1) Cf. Suét., Domit., 23; Plin, Paneg., [, c. Voir Friedleender, Yeeurs rom.,
t. IIl, trad., p. 240 et suiv.

(2) Suét., Cas., 44; Plin., Hist. nat., VII, 30, et XXXV, 2, sur les biblio-
théques publiques, V. Marquardt, Privat Leben, p. 114, not. 2.
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portée de tous, cela fait allusion & 1'usage public; et comme
ces choses étaient déja res publicze au point de vue de la pro-
priété, si elles le sont aussi au poinl de vue de I'usage, la ques-
tion est tranchée. Or, c’était surtout dans les bibliothéques
publiques, Pline nous le dit aux passages cités, qu'on renfer-
mait les tableaux et objets d’art remarquables : elles étaient
de véritables musées publics (1), et les collections qu’elles ren-
fermaient avaient forcément le méme caractére que les ou-
vrages qu’elles contenaient : toutes ces manifestations du
génie humain, étaient, comme dit Pline, res publice : choses
publiques dans les deux sens du mot. Enfin, il y a tout lien
de croire que ce n’étaient pas seulement les objets de ces
musées-bibliothéques qui acquéraient, par le dépdt dans ces
grandes collections publiques, le caractére de choses & l'usage
publie, mais que toute statue ou tableau placé en public &
perpétuelle demeure dut étre considéré comme ayant ce
caractére : nous savons, en effet, que les expositions de ta-
bleaux dataient de loin; les premiéres qui eurent lieu sur le
Forum provenaient généralement de collections appartenant a
des particuliers, et représentaient des batailles ou des hauts
faits que souvent méme les intéressés se chargeaient d’expli-
quer au public (2); puis on exposa des tableaux pour le plaisir
du peuple; les particuliers contribuaient & ces exhibitions; Ver-
rés avait plus d’une fois offert pour cela ses riches collections (3)
et nous voyons germant dans I'esprit de ces vieux républicains
une idée bien extraordinaire, et qui pourtant ne surprend qu'a
demi chez ce peuple trop bien conscient des droits de la com-
munauté, et trop enclin & les exagérer, c’est que les particu-
liers, au lieu d’enfouir leurs curiosités dans leurs villas, les de-
vraient rendre publiques, de fagon & ce que tout le monde piit
en profiter. Peut-étre trouverions-nous déja cette idée en
germe dans Cicéron, idée de théoricien et de philosophe,
pourrait-on dire; mais Pline nous apprend qu’Agrippa fit un

(1) « Siquidem nunc ex auro argentove, aut certe ex @re in bibliothecis
dicantur illi, quorum immortales anime in locis iisdem loquuntur. » Plin.,
Hist. nat., XXXV, 2. Cf. Horat., Sat., I, &, v. 21; Marquardt, Privatieb.,
p. 615, not. 5, 6.

(2) Plin., Hist. nat., XXXV, 7.

(3) In Verr., 11, &, §8 3, 57; 11, 1, § 22.
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magnifique discours pour qu’elle fat adoptée (1); on songeait,
sans doute, & l'origine de toutes ces collections privées pro-
venant de la conquéte, et Agrippa considérait les aliénations
qui en avaient été faites comme irrégulidres. La proposition
était comme le pendant des lois agraires; dans son esprit ces
choses précieuses étaient donc inaliénables. Peut-étre voulait-
il seulement, sans porter atteinte & la propriété des particu-
liers, les obliger & exposer leurs richesses en public : il edt
voulu faire de celles-ci des objets de propriété privée soumis
d I'usage public; et Pline laisse entendre que cetle concep-
tion était celle d’un grand citoyen; or, si 'on admeltait volon-
tiers que le public devait jouir de tous les chefs-d’euvre
appartenant aux particuliers, comment hésiter & croire que
ceux du moins qui étaient propriété de I'Etat, fussent consi-
dérés comme choses publiques au sens rigoureux du mot,
et tout au moins s'ils étaient placés en public, comme devant
servir perpétuellement & cette destination et & cette satisfac-
tion d’un besoin national ?

§ 4. Le domaine national artistique chez les Romains.

80. Nous venons d’indiquer les raisons qui logiquement doi-
vent faire présumer la mise hors du commerce de ce que 1'on
pourrait appeler le patrimoine artistique du peuple romain;
voyons si au point de vue du droit nos sources confirment
ces déductions. Nous avons déja fait observer que ces diffé-
rents objets précieux pouvaient étre protégés & des titres di-
vers, et qu'il importait de distinguer & cet égard plusieurs
catégories, et encore nous ne parlons pas bien entendu de
ceux compris parmi les res sacra; leur inaliénabilité est bien
trop évidente; il importe seulement de remarquer que le
nombre de ces derniers était beaucoup plus restreint qu'on
ne I'imagine, puisque dans les villes conquises tout I'ancien

(1) « Pracipuam aucloritatem fecit publice tabulis Cesar. dictator. Ajace et
Medea anle Veneris Genelricis zdem dicatis. Post eam M. Agrippa, vir rustici-
tati proprior quam deliciis. Exstat certe ejus oratio magnifica, ef mazimo ci-
vium digna, de T450LIs OMNIBUS siaNI1SQUE PUBLICANDIS @ quod fiers salius fuis-
set, quam in villarum exsilia pelli. » Plin., Hist. natur., XXXV, 9.
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patrimoine sacré était devenu profane, et que méme les sta-
tues des dieux ne reprenaient cette qualité au point de vue
du droit pur qu’aprés avoir 6té consacrées & nouveau au nom
du peuple romain et dans les formes et conditions requises;
aussi pour la plupart des statues enlevées par Verrés aux
temples de Sicile, Cicéron parle de vols ou de councussion,
parce que le proconsul a pillé les sanctuaires ou imposé des.
ventes simulées, il crie & I'impiété, parce-qu’il a outragé la
religion d’'un peuple allié; mais il laisse rarement soupcon-
ner qu'il y eut inaliénabilité tenant & la chose elle-méme;
donc, sous le bénéfice de cette réserve, il n’y a pas 4 parler
ici des objets précieux compris parmi les res sacrz. Mais au
contraire nous trouvons dans Cicéron quelques renseigne-
ments intéressants sur les statues prises & 1’ennemi et ins-
crites au nom du général victorieux, comme monuments de
la victoire du peuple romain. Cicéron n’avait pas occasion
de parler de celles rapportées & Rome et élevées an Forum :
il est bien certain que celles-ci étaient la propriété du peuple
romain, et nous avons déja dit pourquoi elles devaient étre
considérées comme hors du commerce; mais cette consé-
quence s’imposera comme un & fortiori de ce que nous allons
dire au sujet de celles laissées en province ou érigées dans
les villes alliées.

81. Nous avons déja vu que Marcellus aprés la prise de Syra-
cuse avait respecté un grand nombre de belles statues qui
faisaient 1'ornement de la ville (1); comme celles-ci étaient
par le fait de la conquéte comprises dans le butin du peuple
romain, il en résultait qu'il y avait eu forcément 4 leur égard
une mutation, peut-étre méme une double mutation de pro-
priété; elles pouvaient avoir été attribuées a Marcellus comme
sa part de butin, et laissées par lui 4 la ville tout en restant
sa propriété; elles pouvaiept aussi avoir é1é données par lui
4 la cité et &tre redevenues propriété du peuple de Syracuse;
or elles portaient le nom de Marcellus, on les appelait les sta-
tues de Marcellus; la question peut donc paraitre douteuse;
heureusement Cicéron nous signale & Thermes (2) et autres

(1) In Verr., 11, 4, § 4;11, &, § 5%.
(2) In Verr., 11,4, § &.
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villes de Sicile des merveilles enlevées jadis par Carthage
reprises par Scipion et restituées par lui aux villes siciliennes
el pour lesquelles la méme question peut s'élever : il semble-
rait méme que la présomption devrait étre ici en faveur du
droil de propriété des citoyens de Thermes et autres villes
puisqu’il y a eu restitution.

L’inscription porte méme que Sclplon a rendu les statues
aprés la prise de Carthage (1); cependant le nom de Scipion
suffit déja & exclure cette supposition : elles proviennent de
la victoire de Scipion ; elles portent son nom, on les appélle
les monuments de Scipion (2); il ne saurait étre question de
les considérer comme propriété de la cité. Mais il y a plus,
elles ont beau porter le nom de Scipion, elles rappellent une
conquéte du peuple romain, elles sont un trophée national,
voila ce que tout le monde sait et cé qu’atteste I'inscription
qu’elles portent; donc elles sont par cela seul et par le fait
méme propriété du peuple romain (3). Aussi Verrés qui les a
enlevées n’est-il pas seulement poursuivi comme voleur des
alliés du peuple romain et comme concussionnaire, mais aussi
comme accusé de péculat, c’est-d-dire pour avoir pillé ce qui
appartenait au peuple lui-méme (4). Donc statues de Marcel-
lus, statues de Scipion, par cela seul qu’elles sont des monu-
ments de victoire, sont choses du peuple. Dira-t-on qu'un
magistrat du peuple romain aurait pu les aliéner, qu'un ques-
teur aurait pu les vendre? Certes si un magistrat avait eu ce
droit, c’elit été le gouverneur de la province investi, comme
on le sait, de I'imperium supréme. Donc il n’est personne qui

(1) In Verr., 11, 2, § 38. « Scipio, qué hoc dignum populo Romano arbilra-
retur, bello confecto, socios sua per nostram vicloriam recuperare , Siculis
omnibus, Carthagine capla, qua potuit, resliluenda curavil. » De méme &
Agrigente pour la Diane de Ségeste : In Verr., II, &, § 33. Voici l'inscription
de la Diane de Ségeste : In qua grandibus litteris p. arricant nomen erat inci-
SUM, GUMQUE CARTHAGINE CAPTA RESTITUISSE PErscripium.

(2) In Verr., 11, 2, §§ 34, 35.

(3) In Verr., 11, 4, § 4 : Quod iste M. Marcelli et P. Africani monumenia, quas
nomine illorum, REVERA POPULI ROMANI ET ERANT, ET HABEBANTUR, % fanis reli-
giosissimis... non dubifavit auferre.

(&) In Verr., 11, &, § 41 : « Est peculalus, quod publice Populi Romani
signum, de przda hostmm captum, positum tmperatom nostri nomine, non du-
bitavit auferre. »
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puisse disposer, méme an nom du peuple, d’'un monument
national (1). Ceux-ci sont choses du peuple laissées & la dis-
position du peuple, affectées & perpétuité & sa gloire; elles en
sont les témoignages matériels et publics et contribuent & la
satisfaction de la fierté nationale du peuple romain ; donc elles
sont res populi romani affectées & perpétuité & un usage pu-
blic (2), & celui que nous venons de caractériser et de définir :
il va de soi que la méme conclusion s'impose pour celles éri-
gées & Rome méme.

82. La question, il est vrai, est beaucoup plus douteuse pour
les statues érigées en ’honneur des citoyens. Il faut mettre &
part, bien entendu, celles des empereurs, qui furent presque
toujours rangées parmi les res sacre (3), 'empereur défunt
étant mis au nombre des dieux ; en tous cas, elles étaient
protégées par les dispositions relatives au crime de lése-ma-
jesté (4). Quant aux statues élevées aux citoyens illustres,
elles étaient érigées par décret du sénat municipal, et trés
certainement le décret de la curie valait affectation & perpé-
tuité (5) et impliquait inaliénabilité; il était parfois considéré
comme I'expression d’un vceu public (6). La chose va de soi et
nous allons d’ailleurs la voir admise méme pour les statues
qu’un individu se faisait ériger lui-méme. On sait qu’on avait
fini par tolérer que les citoyens le fissent méme de leur vi-

(1) In Verr., 11, 2, § 44 : « Id fieri nullo modo posse, ut signa antiquissima,
monumenta P. Africani, ex oppido Thermistanorum, incolumi illa civitate im-
perioque Populi Romani, lollerentur. »

(2) « Publice Populi Romani signum » (In Verr., I, 4, § 41). Remarquons
d’ailleurs que tous les chefs-d’ceuvre dont parle Cicéron étaient placés sur
la voie ou dans des monuments publics, ce qui est la condition préalable et
matérielle de I'usagé public : « Signa pulcherrima atque antiquissima in pu-
blico posita » (In Verr., 11, 2, § 34).

(3) Cf. Friedlender, Meurs rom., t. lII, trad., p. 243.

(4) LL. 41 Dig. (48.4); cf. Tacit., Ann., I, 74.

(5) A plus forte raison, si la statue était érigée par ordre lmpénnl Orelli,
no 1439 : Ad perpetuilatis famam. Add. Orelli , n° 4040 : « Statuam ei aura-
tam equesirem... pons et in basi ejus hanc nostram consensionem alque hoc de-
crefum inscribi uli ad posteros nosiros tam voluntas amplissimi viri quam facla
permaneant. » Orell., 1100 : Ad memoriam perpefui nominis :

« Ad memomiam glorie sempiterns : Orell,, 1134,
« Ad posteritatis memoriam » : Orell, 3161,

(6) V. Orell., 1126 : « Pro voto ef devotione posuerunt. »
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vant; il suffisait que la curie ne s’y opposit pas : celle-ci four-
nissait le terrain (1). Claude prit cependant des mesures pour
empécher les abus (2); mais la défense ne fut pas observée; en
tout cas ce qui était trés courant, c’était d’ordonner par testa-
ment 'érection de statues; on en faisait une condition de
I'institution d’héritier : Si statuas posueris heres esto. Evidem-
ment il pouvait 8tre question de statues a élever en I'honneur
des dieux , mais il va de soi que le plus souvent le testateur
avait entendu étre représenté lui-méme. En pareil cas, comme
il ne s’agissait pas d'un honneur voté par le municipe, il n'y
avait aucune raison pour que celui-ci devint de droit le pro-
priétaire de la statue; il était naturel de considérer celle-ci,
comme appartenant encore & celui qui I'avait fait élever; trés
certainement ce fut I'idée premiére dont Ulpien semble bien
encore étre tout & fait partisan (3); et cependant bien que la
chose fit propriété privée, comme elle fait partie d’un lieu
public, elle est hors du commerce; les jurisconsultes nous di-
sent en effet que si les biens de celui en 'honneur de qui elle
est élevée, et alors méme qu’elle lui appartiendrait encore,
sont vendus & la requéte de ses créanciers, elle est soustraite
a la vente; ils ajoutent que personne ne peut plus I'enlever &
sa destination, pas méme celui & qui elle appartient (4); le
municipe a contre les atteintes ou prétentions des particuliers
la ressource soit de 1’aclion, soit de I'exception ; cette derniére
décision est d’'Ulpien, celui cependant qui refuse aux citoyens
la propriété de la chose (3). Bref, il n’y a guére d’autre ma-
niére de caractériser cette situation juridique, que d'y voir
une propriété privée sujette a I'usus publicus. Mais sous I'em-

(1) Cf. L. 14, D. (35.1); ef. C. L. L. IT 1721.

(2) Cf. Dio. Cass., 60.25.

(3) L. 41, D. (41.4). « Slatuas in civitate posilas crviom nowv Esss, idque
Trebalius el Pegasus : dare lamen operam prelorem oportere, ut, quod ea menle
in publico positum esi, ne liceret privato auferre nec ei qui posuerit, tuendi
ergo cives erunt el adversus pelentem exceplione, el aclionem adversus possi-
dentem juvandi. »

(4) L. 29, D. (42.5). « Fufidius refert statuas in publico positas, bonis dis-
tractis ejus, cujus in honorem positz sunt, non esse emploris bonorum ejus, sed
aut publicas, si ornandi municipii causa positz sint, aut ejus, cujus in hono-
rem posila sint : et nullo modo eas detrahi posse.

(5) V. la loi citée plus haut : L. 41 D. (#1.1).
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pire de ce courant d'idées, on finit par renverser la présomp-
tion ; on considéra d’abord la chose comme propriété du mu-
nicipe, si celui qui avait fait ériger la statue avait eu comme
intention principale d’en faire un ornement de la cité (1);
‘puis, sans qu’il y edt & rechercher l'intention des parties, on
érigea en présomption la propriété du municipe; cette der-
niére conception est du jurisconsulte Cassius et se trouve rap-
portée par Ulpien, qui semble bien 'approuver tout au moins
au point de vue de l'application qui en est faite au cas de vol :
Cassius était d’avis 'que celui, en I’honneur de qui la statue
était élevée, pouvait agir par voie d'interdit, car il était inté-
ressé au maintien du monument, mais le municipe avait I'ac-
tion furti comme propriétaire, car il s’agissait d'un monument
devenu en quelque sorte monument public : quia res eorum
sit quasi publicata (2). Cela signifie donc que tout monument,
accepté par la cité comme ornement d’une place ou d’une
voie publique, participe au caractére public du lieu ou il se
trouve.

83. Et ceci nous conduit au dernier terme de cette théorie :
'idée de domanialité appliquée & tout objet d’art exposé en pu-~
blic et considéré comme objet de décoration artistique. Nous
avons déja dit les raisons qui militent en faveur de cette con-
ception; voici maintenant quelques applications du principe :
Agrippa avait fait placer devant les thermes qu'il avait éle-
vés et qui portaient son nom, un des chefs-d'euvre de
Lysippe ; le mot de Pline qui rapporte la chose est qu'il I'avait
dédié : dicavit; dédié & qui? Ce n’est certes pas aux dieux; il
ne s’agit ni d’une statue religieuse, ni d’'un monument ayant
ce caractére : les thermes d’Agrippa étaient des thermes pu-
blics (3), il I'avait donc dédié au public. Ce mot est & noter.

(1) V. 1a loi précitée, L. 29 D. (£2.5).

(@) L. 14, § 1 D. (43.24). « Quasilum est, si statuam in municipio ex loco
publico quis sustulerit vel vi vel clam, an hoc inlerdictio teneatur, et exstat
Cassii sententia eum, cujus statua in loco publico in municipio posita sit, quod vi
aut clam agere posse, quia inlerfuerit ejus eam non {olli : municipes autem etiam
furti acturos, quia res eorum quasi publicala : si tamen decideril, ipsi eam de-
trahunt : et hac sententia vera est. Cf. sur tous ces points, Pernice, Labeo,
1, p. 280.

(3) Cf. Pline, Hist. nat.,, XXXVI, 2§-17; Cf. Orcll., 3275 : Signa translafa
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Mais Tibére se crut le droit d'en diposer, comme des choses
du fisc en général, et fit porter I'objet dans son palais, le rem-
placant par un autre. Le peuple réclama, il y eut du bruit au
thédtre, et 'Empereur n’osa résister et fit remettre la statue &
sa place. Nul doute que le peuple n’ait entendu s’appuyer sur
un droit, et non réclamer une faveur : ce droit qui seul pou-
vait justifier ses réclamations, était que la chose lui apparte-
nait & lui public, non seulement au Trésor public, mais ap-
partenait en quelque sorte aux regards méme du public (1).
Pline 4 la méme place, parle d’un certain Hercule placé prés
des rostres, et provenant du butin conquis par Lucullus; il
ajoute qu'il était d'un tel prix qu'on se I'était disputé avec
acharnement, comme le prouvent dit-il, les trois inscriptions
du socle : la premiére porte le nom de Lucullus et indique que
le monument provient de sa conquéte : Luculli imperatoris de
manubiis; la seconde porte que son fils I'a consacré en vertu
d'un sénatus consulte : Pupillum Luculli filium ex S. C. dedi-
casse, le Sénat avait donc cru pouvoir autoriser le fils de Lu-
cullus 4 en disposer par voie de consécration privée; on sait
que la chose n’était pas devenue pour cela res sacra; mais alors
un édile curule considéra cette appropriation au profit des Lu

cullus comme irréguliére et fit restituer la chose au public :
c’est ce qu'indique la troisiéme inscription : Septimium Sabinum
e&dilem curulem ex privato in publicum restituisse (2). L'Hercule
était donc inaliénable en soi, était-ce comme monument de la
victoire de Lucullus? Pline ne dit rien de cela, il ne dit pas

ex abditis locis ad celebritatem Thermarum Severianarum Audentius £milianus.
V. C. Con. Camp. constitust dedicarique precepst, curante T Annonio Chry-
santio. V. P.

(1) Plurima ex omnibus signa fecit (Lysippus), ut dizimus, fecundissima ar-
tis, inler qua DistrivaenTEM s quem Marcus Agrippa ante thermas suas picavrr.,
mire gratum Tiberio principi : qui non quivit lemperare sibi in eo, quanquem
imperiosus sui infer inilia principalus, iranstulitque in cubiculum, alio ibs
signo substituto : quum quidem tanta populi Romani contumacia fuil, ué magnis
thealri clamoribus reponi Apozyomenon flagitaverit, princepsque, quanquam
adamatum, reposuerit (Pline, Hist. naf., XXXIV, 19).

(2) In mentione statuarum est el una non pratereunda, auctoris incerti, juria
Rosira, Herculis tunicali.... In hac tres sunt tituli ? L. LocorLr iMpeRaTORIS,
DE MANUBHS ; aller PUPILLUM LUCULLI FILIUM EX 8. c. DEDICASSE : lertius, T.
SEPI’IMIUM SABINI'IM ZEDILEM CURULEM EX PRIVATO IN PUBLICUM RESTITUISSE. To‘
certaminum lanizque dignationis simulacrum d fuil.
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non plus qu'on l'efit jamais érigé en trophée national ; mais il
attribue les compétitions dont il fut I'objet & sa valeur artisti-
que : ’édile Sabinus a donc considéré qu’un monument rap-
porté au peuple romain et admiré par lui tombait dans le do-
maine public et devenait inaliénable. Enfin une constitution
du Bas-Empire distingue avec une précision de style qui
étonne pour I'époque, parmi les objets précieux ou artistiques
des cités, ceux qui ne servent que d’ornements accessoires
el ceux qui sont soumis & I'usage de la cité : que fuisse in usu
vel ornatu probabitur civitatis (1). 11 y a donc des objets artisti-
ques qui sont choses d’usage public : c’est ce que nous consi-
dérions comme devant étre admis par application des princi-
pes; les textes nous prouvent que cette conclusion fut en effet
acceptée.

84. Nous pouvons faire observer d’ailleurs que ces résultats
seraient loin de nous paraitre aussi certains si nous avions vu
ressortir des textes la théorie moderne des droits de sou-
veraineté de I'Etat sur les choses d’usage public; il devien-
drait bien difficile de ranger dans cette catégorie des objets
mobiliers, des ceuvres d’art, que les textes nous présentent
formellement comme propriété de I'Etat; plus difficile encore
au point de vue théorique de les soustraire 4 I'idée de propriété
pour ne les soumettre qu’au droit de surveillance et de police,
en les considérant comme absorbés par 'usus publicus dont ils
seraient I'objet : qu'on et imaginé pareille conception pour
des terrains publics qui servent de parcours et ne servent
qu’'a cela, c’était plausible; mais étendre la théorie aux meu-
bles, cela devient exorbitant : telle statue provenant des vic-
toires du peuple, chose publique par excellence, orne la fagade
d’un palais impérial : le palais est propriété du fisc, comment
prétendre que I'usage public ne laisse ici plus de place pour la
propriété? Le public en jouit par la vue, mais avant tout le
propriétaire de 1'édifice en tire profit pour I'ornement de son
palais : avant d’étre au public pour la vue qu'on en a, elle est au
trésor public & qui le palais appartient : on ne saurait com-

(1) L. 13, pr. 8, 11, (12); Cf. C. Th., L. 37 (5. 1); Cf. Orell., 3216 : Sa-
trius Crescens V., C. cur. R. P. BN. ez locis abdilis usui afque splendori
thermarum dedit.
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prendre que la chose par cela seul qu’elle est soumise & 1'usage
public, fat ici res nullius ne relevant de I'Etat qu'au point de
vue des droits de souveraineté. Elle est donc propriété du
peuple avant d’étre & 'usage du peuple; cette derniére moda-
lité n’existe qu’au point de vue de sa destination; mais en ce
qui touche le droit dont elle est 'objet, il n’y a d’admissible
que I'idée de propriété.

CONCLUSION.

Des rapports entre les théories sur la domanialité
et celles sur la personnalité civile.

85.Telle est la conception d’ensemble du domaine public, telle
que le droit romain nous I'a présentée; il nous est maintenant
impossible de terminer cette 6tude sans appuyer sur une idée
capitale dont & chaque pas nous avons rencontré les manifes-
tations; c’est qu’il y a entre cette théorie des choses publiques
et celle des personnes morales un rapport intime, indéniable,
et que forcément le systéme admis en l'une des matiéres réa-
git sur I'autre; peut-étre méme les conceptions relatives aun
domaine public ont-elles formé le point de départ de toutes
celles, si délicates et si nombreuses, émises en matiére de
personnalité. Au point de vue historique, les res publicz ont
fourni le premier exemple d’'un patrimoine appartenant & une
collectivité indéterminée dont les intéressés se renouvelaient
sans cesse sans que la situation juridique du patrimoine com-
mun en fat modifiée. Or, il fallait bien & ce patrimoine de la
communauté trouver un titulaire; sans doute, tant qu'il fut
question de terres occupées par le petit groupe politique, on
put s’en tenir aux idées de propriété indivise et par conséquent
de copropriété (1); mais la conception était déja moins nette
pour ce qui est des biens mobiliers et de I'argent; le trésor du
peuple n’était pas une propriété susceptible de partage, mais
une caisse affectée aux besoins de la communauté : il fallait

(4) Cf. Bekker, Pandekten, I, § &2, Beilage, II.
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lui trouver un titulaire; assurément ce n’étaient pas les magis-
trats qui pouvaient s’en dire les propriétaires ; ils n’étaient sous
le rapport de I'administration des biens de I'Etat que les or-
ganes de cette collectivité appelée le Populus romanus (1), mais
ce dernier lui-méme comment le caractériser au point de vue
des droits pécuniaires qui lui étaient attribués? Nous avons vu
que les conceptions restérent longtemps vagues et flottantes;
pendant longtemps encore on se I'était représenté comme une
somme d’ayants-droit; mais déja cette masse n’était plus un
ensemble de copropriétaires, puisque le patrimoine apparte-
nait d’avance 4 tous ceux qui méme dans 1’avenir entreraient
dans la communauté politique : il y avait donc 14 un patrimoine
dans des conditions spéciales au point de vue de son attribu-
tion subjective : dirons-nous avec Brinz que c'était un patri-
" moine dont le lien et la base juridiques étaient fournis par sa
propre destination (2). Bekker lui-méme a été obligé de recon-
naitre qu'au point de vue historique, il y a 1a une idée abso-
lument inexacte, et que les Romains n’ont admis en matiére:
de patrimoine d’autre conception que celle d’un ensemble de
droits se rattachant & une personne (3) ; seulement dés le début,
dit-il, et presque aussi ancien que le patrimoine de I'individu,
se présente le patrimoine de la collectivité; et déja les Romains
se représentent le Populus, comme un organisme vivant auquel
ils donnent le seul nom dans lequel s’incarnent & la fois la vie
et la personnalité, ils 'appellent un corpus : voila le premier
germe de la personnalité civile qui apparait dans le droit (4);
mais 4 cOté des communautés politiques et dans le sein de
chacune d’elles, il est facile d’apercevoir d’autres corps so-
ciaux, appartenant au domaine du droit privé, et présenfant
la méme structure juridique : ce seront aussi des corpora (5)
susceptibles d’avoir un patrimoine ; et par conséquent les cho-

(1) Cf. Karlowa, Zur Lehre von den juristischen Personen (Ztsch. fiir das
Priv. und 6ff. Recht, 1888, t. XV, p. 423).

(2) Brinz, Pand., § 61. Brinz, en effet, ne dit plus qu'il y ait 12 un patri-
moine appartenant & I’Etat, mais un patrimoine indépendant constitué en vue
de I'Etat, dont l'intérét d'Etat est le but « fiir den Staat gehdrige Vermogen »
(Pand., t. 1II, § 435),

(3) Bekker, Pand., t. I (1886), p. 113, 144 et suiv.

(4) Cf. Pernice, Labeo, I, p. 289.

(3) L. 4, pr. D. (3.4).

S. 9’
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ses qui leur appartiendront se présenteront sous un jour ana-
logue & celui sous lequel nous ont apparu les res publicz; a ce
patrimoine il faudra un titulaire; ce ne sera ni un particulier,
ni une collection de particuliers, mais un groupe d'individus
poursuivant un but collectif, un but se détachant trés distinc-
tement de ceux qui forment la vie juridique de chacun des
membres du groupe pris individuellement (1). Il y a donc la
un centre de vie juridique distinct de la personne des indivi-
dus dont se compose la corporation (2) : il y a une personna-
lité nouvelle qui apparait au point de vue du droit.

86. Le droit romain ne nous présente encore que des sociétés
de personnes proprement dites, des corporations (3); bien
que les individus qui les composent puissent étre unis en vue
d’un intérét particulier & satisfaire, le droit n’y voit pas ce
que nous appelons aujourd’hui un établissement, encore
moins une fondation; il n’y retrouve que des individus réu-
nis en corporations, et dont la collectivité, considérée comme
indépendante de chacun des sujets en particulier, est la per-
sonnalité juridique.

87. Cependant, de méme que nous avons trouvé dans la situa-
tion juridique des res publice, le premier germe de la création
des personnes civiles, de méme pouvons-nous entrevoir dans
celle des res in usu publico toute une série de développements
nouveaux donnés, sinon par le droit romain classique, au
moins par les théoriciens modernes du droit romain, & la
théorie des personnes morales. A l'idée d’un patrimoine se
rattachant & une personnalité de création juridique, s’adjoint
celle d'un patrimoine affecté & une destination déterminée et
qui ne puisse étre détourné de son affectation (4). Le droil

(1) Cf. Savigny, Syst., t. II (trad., p. 234) ; Mommsen, De colleg., cap. VI,
Paul Fournier, Des colléges indusiriels dans U'empire romain (Paris, 1878),
p. 103, p. 107 et suiv.

(2) Centre d’intéréts ou centre de volonté? Ce n’est pas ici le lieu de nous
prononcer sur cette grave question théorique. V. Ihering, Geist. des Rom.,
R., III, Ie, p. 317 et suiv., et surtout la remarquable étude de Karlowa citée
plus haut. Z¢sch. fir d. Priv. und 6ff. R., p. 15, p. 383-402.

(3) Pernice, Labeo, I, p. 254 et suiv.

(&) Cf. Orell., 1172 : Plintus... Trib. Milit. Leg. III Gallicz XX vir...
Therm... adjectis in ornatum HS... Amplius in tutela HS... e libertor. suorum
nomin. HS... increment. Postea ad epulum Pleb. urban. — voluit pertin... Amplius
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romain nous a appris que les deux choses, affectation et
propriété, n’étaient pas incompatibles, et lui-méme n'a con-
sidéré I'affectation que comme une modalité de la propriété :
nous l'avons démontré en ce qui touche les res in usu
publico.

88. 11 est aujourd’hui parfaitement reconnu qu’il en était de
méme dans une matiére qu'on peut, sur ce point, rapprocher
de la ndtre, celle des fondations alimentaires, caisses de se-
cours, fonds de bibliothéques ou autres institutions de ce
genre dont les inscriptions nous révélent I'existence (1); en

dedit in aliment. pueror. el puellar Pleb. urb. HS... in tutelam bybliothecz
HS... — Orell., 4365 : Qui Atinatibus HS... legavit ut liberis eorum ex reditu
dum in 2latem pervenirent frumentum el posiea sesteriia singula millia daren-
tur. — Orell., 6669 : Czlia... Monument. ex HS... fieri jussit in cujus ornafum
et tutelam HS... reliquid. Eadem in memoriam Macri. Fili. Sui. Tarricinen-
stbus HS... reliquid ut ex reditu ejus pecuniz darentur cenfum Pueris alimenlo-
rum nomine, efc. elc. — Orell., 183 : Marli et Genio Talliatium Claudius
Verinus ad Perpel. Tulelam Talliatib. dedi XCCL quam zdem Martius Similo
de suo posuit. Voir surtout la Lex collegéi Asculapii et Hygiz. — Orell.,
2447 : Salvia... Marcellina 0b memoriam FL. Apollonl... qui fuit a pinacothecis
et Capitonis Aug. adjulor ejus mariti sui... donum dedit collegio Asculapl et
Hygiz locum zdiculz cum pergula et signum marmoreum Lsculapl et solarium
tectum junctum in quo Populus collegl epuletur... ilém eadem Marcellina collegio
S. 8. dedit donavitgue HS. L. M. N. hominibus N. LX. sub hac conditione ul
ne plures adlegantur quam numerus S. S.-et ut in locum defunctorum loca ve-
niant et liberi adlegantur. Vel si quis locum suum legare volet filio vel fratri
vel liberto dumtazat, ut inferat arkz N partem dimidiam funeratici et vz £am
PECUNIAM 8. S. VELINT IN ALIOS USUS CONVERTERE. Sed uf ex usuris ejus summa
diebus infra scriptis locum confrequentare..... Quod gestum est in templo divo-
rum..... Item P. alius Aug. lib. Zenon, eidem collegio S. S. ob memoriam M.
UlpI Aug. Lib. Capilonis fralris sui piissimi dedit donavilque HS... ut ez re-
ditu ejus summz in coniributione sporfularum divideretur. Quod si ea pecunia
omnis qua S. S. est quam dedit donavit collegio S. S. Salvia... Marcelling et
P. Zlius Aug. v ALi08 USUS CONVERTERE VOLUERINT quam in €0s usus qui S.
S. S. quos ordo collegl N decrevit et uli hzc omnia que S. S. S. suis diebus
ul ita fiant dividanique. Quod si adversus ea quid egerint sive quid ila non fece-
rint tunc Q Q vel curalores ejusdem collegl qui tunc erunt si adversus ea quid
fecerint Q 0 et curatores S. S. ur1 paENE NoMINE AREE N INPERANT HS... Hoc
decretum ordini N placuit in conventu pleno quod gestum est in templo divo-
rum, elc., efc.

(1) Voir citations & la note précédente. Adde, L. 6, D. (33.1); L. 24, § 3,
D. (33.1); L. 417, De leg., I; L. 122, De leg., 1; cf. Brinz, Pand., III (1888),
§ 446, not. 9-13.
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effet, elles ne furent jamais constituées ni & la fagon d’un
établissement proprement dit, formant un organisme spécial ,
ni comme patrimoine indépendant, considéré & lui seul comme

un centre de rapports juridiques existant en vue de leur

affectation, et constituant, sous le nom de fondation, une
personne distincte (1). Les fondations des particuliers consis-
taient en sommes léguées ou données aux cités, sous condition
d’emploi & un but philanthropique ou autre : c’est la cité qui
était propriétaire (2).

Les fondations impériales purent affecter la méme forme,
mais on sait que les grandes fondations alimentaires de Nerva
et Trajan (3) nous révélent une combinaison toute différente

et bien curieuse (4); elles étaient faites sous forme de préts
consentis & de grands propriétaires fonciers qui obligeaient
leurs fonds & la garantie de la somme prétée ou plutdt a celle
des intéréts annuels; nous employons ici le mot des textes,
n'osant dire qu’ils les hypothéquaient, car ce serait prendre
parti sur une question délicate qui ne rentre plus dans notre
sujet et qui est bien loin d’étre tranchée (5). Les revenus an-

(1) Cf. Pernice, Labeo, I, p. 284 et suiv.; ¢f. note de Bruns dans Fonfes
(1887) sous la Tabula Feleias, p. 285, note 3.

(2) Cela ressort trés clairement des citations faites plus haut (Voir p. 130,
note &) : Atinatibus... legavit ul... — Tarricinensibus... reliquif uf... — Donum
dedit collegio Lsculapii... collegio dedit donavilque HS... sud hac conditione uf...
et ne eam pecuniam S. S. velint in alios usus converlere..... £lius eo collegio
dedit donavitque HS. ut ez reditu, etc., efc. — On peut en voir d’autres
exemples dans les Obligafiones alimentariz, réunies par Bruns, Fontes (1887),
p- 290, 291, Obligatio Siccensis et obligatio Ariminensis.

(3) Cf. Aur. Vict., Ep., 12, &.

(&) Il nous reste, pour I'étude de cette curieuse institution, deux textes
d'une importance capitale, la Tabula Veleias (celle qui est aujourd’hui au
musée de Parme) et la Tabula Bzbignorum; on les trouvera toutes deux, en
partie tout au moins, insérées dans le recueil de Bruns : Fonfes (1887), p.
285 et 288.

(5) Savigny avait cru qu'il s’agissait de 'ancien pacte de fiducie, que les
fonds des particuliers qui avaient recu les sommes prétées étaient mancipés
au représentant de I'empereur; il en concluait que les particuliers ne pou-
vaient ainsi obliger par voie de mancipation que les fonds qui leur apparte-
naient en pleine propriété, et que, par conséquent, ils en excluaient les pos-
sessions qu'ils pouvaient avoir & charge de redevance; ainsi s'expliqueraient
les mots deducto vecligali de la Tabula Veleias (Savigny, Vermischie Schrift.,
t.V, p. 57-68); Huschke (Census der Kaiserzeit, p. 128 et suiv.), suppose qu'il
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nuels devaient éire versés aux mains des magistrats munici-
paux & la charge par eux d'en faire I'emploi exigé par le
fondateur; mais bientdt ils le furent aux mains d’employés
spéciaux, institués par I'empereur au sein méme des cités,
dans le but de surveiller I'emploi des fonds de secours. On
ne peut méme plus dire ici que la cité soit propriétaire de
quelque chose, elle n’est qu’aflectataire des revenus : c’est le
fisc qui a traité directement avec les emprunteurs, et c’est
envers lui que ceux-ci ont obligé leurs immeubles : il y a 1
une combinaison trés curieuse, qui présente un cas remar-
quable et suffisamment caractérisé de stipulation pour au-
trui (1). Mais il y a aussi une analogie assez frappante avec
la conception moderne de la fondation : il y a une somme
immobilisée en vue d'une destination & perpétuité. Il ne faut

wagit purement et simplement d’hypothéque et que les mots deducto vectigali
font allusion & ce fait que les fonds doivent étre estimés pour leur valeur
vraie, c'est-a-dire déduction faite de la part qui représente le cens annuel;
pour ceux qui ont & payer le vectigal. Ajoutons que cette derniére interpré-
tation, en ce qui touche le sens des mots deduclo vectigali est tout & fait
confirmée par 'exemple de déductions analogues pour d'autres obligations
pesant déja sur les mémes fonds et venant, par suite, diminuer la garantie
du fisc : deduclo vectigali ef eo quod Cornelius Gallicanus obligavit (il s'agis-
sait d’'une précédente obligation regue antérieurement par Cornelius Galli-
canus au nom de Trajan et pour la méme cause, V. Mommsen, Hermes, t.
I1I, p. 124, note 2). — D’autres, au lieu de I'hypothéque ordinaire, y ont vu un
nantissement particulier dans la forme admise pour la garantie des sommes
dues envers I'Etat ou les cités, résultant de la simple inscription sur les re-
gistres publics, subsignalio prazdiorum. V. Bruns, note dans Fontes (1887),
p. 285, note 3; ¢f. Mommsen (Berl. Ber., 1861, p. 87 et C.'I. L, t. 2, p. 151,
ne 4174, Hermes, t. 111, p. 101, 124). — Adde, Bachofen, Rom. Pfandr., t. I,
p. 226; Heozen (Tab. alim. Bzb., p. 25, 26); Desjardins, De tabul. alim.
(18%4), et du méme : Pelleis (Rom., 1858); Karlowa (Rom. R. Gesch., t. 1,
p. 790, 795) revient & l'idée de Huschke d’un gage hypothécaire.

(1) Cf. Tabula Babianorum : Imp. Czs. Nerva Traiano Aug. G. III [Q]
Articuleio Pzlo cos. — Qui infra scripli sunt ex przcepto oplimi manzimique
Principis OBLIGARONT PREDIA UT EX EMPTO Lieurzs Basiant usuras semesires
infra scriplas percipiant et ex indulgenlia ejus pueri puellzque alimenta acci-
plat [Debentur a... obligatione fundi...,] suivant Henzen,

[Obligatio facta est a... fundi...}, suivant Karlowa.
... Crispia Restilula fundi Pomponiani... @stimati HS. L, elc., elc.

V. sur tous ces points, Briaz, Pand., § 446, note 17, 20, et Marquardt, St.
Verw., I1, p. 144, 147 (trad. Vigié, p. 183 et suiv.).

8. g
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cependant pas s’y tromper : la fondation moderne suppose
un patrimoine existant en vue de sa destination et apparte-
nant & sa propre destination; ici il n'y a pas patrimoine cons-
titué, mais somme assise sur un‘immeuble, c’est une sorte de
rente créée par le fisc avec affectation déterminée. Ce sont la
des détours bizarres et curieux; ils proviennent précisément
de I'impossibilité pour les Romains de concevoir la fondation
comme prenant une existence juridique en dehors de la forme
corporative (1).

Cela ressort mieux encore des détours pris par les parti-
culiers pour assurer le sort de leurs fondations. Pline indi-
que & son ami Caninius comment il 8’y était pris lui-méme :
verser la somme aux mains des magistrats municipaux,
c’est s’exposer & la voir détournée de son but et gaspillée;
constituer un capital immobilier, c’est risquer de voir I'im-
meuble mal administré; voild donc ce qu'il fit, il procéda par
voie d’aliénation fiduciaire d'un de ses domaines, puis le
racheta sous condition de redevance annuelle destinée & 'em-
ploi désigné par lui (2), c'est toujours le méme procédé : as-

(1) Brinz classe aussi ces fondations alimentaires parmi les Stiffungen, au
sens large, cela tient & ce qu'il comprend sous ce nom, les fondations indé-
pendaotes constituant un patrimoine distinct et celles qui sont constituées par
voie de donation & une commune avec affectation d’emploi des revenus (cf.
Brinz, Pand., § 446, t. I1I (1888), p. 546).

(2) Plin., Ep. VII, 18 : Numeres Reipublicz summam? Verendum uf ne
dilabatur. Des agros? Ut publici negligentur. Equidem nihil commodius in-
venio quam quod ipse feci. Nam pro quingentis milibus nummum, quz in
alimenta ingenuorum ingenuarumque promiseram, agrum exr meis longe plu-
ris actori publico mancipavi, eumdem vectigali imposito receps, {ricena mi-
lia annua dafurus (Cf. Mommsen : Zur Lebensgeschichte des jungeren. Plinius
dans Hermes, t. 111, p. 101). Les particuliers prudents qui léguaient des fonds
aux cités & charge d’emploi exigeaient souvent aussi que la somme fat garan-
tie par un gage immobilier procuré d'une fagon analogue, cf. Obligatio Ari-
minensis dans Bruns, Fonles (1887), p. 291 : decurionibus... in perpeluum reli-
quit et in eam rem fundos XXI obligari jussit. Cf. L. 8, § 45, D. (2.14); L.
12, D. (34.4); L. 7, § 2 (1.4). On trouve aussi quelquefois l'opération in~
verse, employée par ceux qui n’avaient pas, comme Pline, de fonds qu’ils
pussent engager : ils se font livrer des terres par la république dont ils lui
- font donation immédiate & charge par elle de les affermer & perpétuité moyen-
naat une redevance deslinée & I'emploi désigné (in avitum reipublicz addidit);
v. Obligatio Ferenlinas dans Bruns, Fonles (1887), p. 291; I'immeuble tom-
bait ainsi en quelque sorte dans le patrimoine indisponible de la cilé et le
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seoir une sorte de rente sur un fonds et en rendre un parti-
culier le débiteur responsable (1). Rappelons enfin que I'ins-
titution des caisses alimentaires, tout au moins en ce qui
touche les fondations impériales, finit par étre centralisée et
donna lieu & la création d’un service administratif spécial
chargé de la surveillance et de la répartition des fonds assu-
rés aux différentes cités de ’Empire. Cela devint un service
public; nous sommes loin de I'idée de fondations distinctes et
indépendantes (2).

89. Mais avec la reconnaissance officielle du christianisme,
toutes ces conceplions prirent un nouveau développement; les
petites communautés chrétiennes de I'Eglise primitive ren-
traient trés certainement dans ces collegia tenuiorum dont il
est question sous I'Empire (3). Aprés Constantin, chaque église
considérée comme unité religieuse reprend la succession des
temples et colléges sacerdotaux de I'époque paienne; mais
I'idée d’une propriété sacrée au profit d’'un Dieu unique, dé-
gagé de I'anthropomorphisme propre aux anciens cultes, ne
pouvait plus se soutenir. On ne pouvait guére songer, en rai-
son de la dispersion des groupes religieux et de I’origine indé-

sort de la fondation était assuré : on peut remarquer & cet égard l'expres-
sion rare dans nos textes « avilum reipublicz; » elle se retrouve dans I'une
des fameuses quittances de Pompei (n° 128 de 1'édition de G. de Petra, Le
tavolette cerate di Pompei, Rome, 1876), reproduite dans Bruns, Fontes
(4887), p. 280 : voir au sujet de ce mot et de 'opération tout entiére les ob-
servations de M. Mommsen dans ses savantes études sur les quiltances de
Pompei (Hermes, XII, p. 123-124). Comment résister & la tentation de rappro-
cher ces sortes de concessions sous forme de biens donués et aussitot repris
moyennant redevance, des futures précaires ecclésiastiques, et principale-
-ment des Precariz oblatz, sans parler de celles qui étaient d'ores et déja
héréditaires; et ne peut-on pas apporter cette nouvelle contribution aux re-
cherches de MM. Loning, Brunner et Esmein (Esmein, Les bauz perpétuels
des formules d’Angers et de Tours, dans Mélanges, p. 393 et suiv.) sur lori-
gine romaine des concessions ecclésiastiques de I'époque franque ?

(1) Cf. Brinz, Pand., § £46, note 13 (t. III, 1888, p. B48).

(2) Cf. Mommsen, S¢t. R., t. 1J, p. 1031. Cf. Brinz, § 446, t. III
p- 449, 850; Marquardt, St. Verw., 1L, p. 146, 147, trad. Vigié, p. 184 et
suiv.

(3) Ct. L. 1, pr. D., De coll. et corp. (41.22); Tertull., Apol., c. 38 et 39;
Mommsen, De colleg. et sod., p. 98 et suiv.; Loning, Geschichle d. Kirch. R.
I, p. 206, note 3, p. 207 et suiv.). Cf. Meurer, Begriff und Eigenthim. der
heilig. Sachen, I, p. 282, note 1; Wappiius, loc. cif., p. 50.
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pendante des églises, & centraliser aux mains de I'Elat ni méme
aux mains des cités tous les biens affectés au service du culte;
d’autre part, il y avait encore des objets consacrés a la divi-
nité, bénits et soustraits par suite & la catégorie des choses
profanes, ce qui explique le maintien des res sacrz dans le
droit de Justinien. Il résulte de la combinaison de ces éléments
divers que chaque église formant I'unité religieuse, devint
T’unité juridique; mais & la forme corporative tendait & se
substituer celle de I'établissement proprement dit (1) : chaque
église ne fut pas seulement un groupe de fidéles organisé en
vue de la vie religieuse, mais une institution constituée de
maniére a vivre méme indépendamment des fidéles en vue
desquels elle se trouvait établie, et on put considérer 'établis-

(1) C'est 12 tout au moins I'idée dominante, cependant ne peut-on pas croire
que l'idée de I'établissement proprement dit est déja en germe dans I'orga-
nisation de la confrérie des Trois-Gaules? on prétend qu'ici encore il faut
g'en tenir & l'idée corporative (V. Guiraud, Les assemblées provinciales, p.
117, 448 et suiv.). Il est possible qu'il en ait été ainsi au début lorsque Dru-
sus réunit les notables des Trois-Gaules et leur demanda d'établir un culte
de Rome et d’Auguste : il s’agissait d’'une confrérie proprement dite devant
comprendre un certain nombre de membres déterminés, & la fagon de celle
des Sevirs Augustales. Le rapport entre cette dernidre corporation et les con-
fréries organisées dans chaque province en vue du culte national d’Auguste
a 616 indiqué par Marquardt (Handb. Sf. Verw., 1, p. 174, note 3; Traduct.
Weiss et P. Louis-Lucas, I, p. 244, not. 4). — Cela ressort mieux encore des
travaux de Guiraud, Mispoulet et P. Louis-Lucas, surla nouvelle inscription
récemment découverte & Narbonue. Il faut signaler surtoat & ce sujet la sa-
vante note de nolre ami et collégue P, Louis-Lucas, dans sa traduction de
Marquardt (p. 247, pot. 2. V. surtout p. 252 et suiv.). Tout cela est trés con-
vaincant, lrés net et admirablement écrit; les comcilia provinciz formaient
une réunion analogue & celle des curies municipales. C'est une corporation &
1a fagon des civilales et des collegia. En fut-il toujours ainsi? c’est la ques-
tion. En principe et dans la forme peut-étre oui. En fait, voila le point qui
noas frappe, pour la Gaule tout au moins : la réunion annuelle des Trois-
Gaales se compose non pas de membres désignés d'avance, mais de mem-
bres élus. Le point est incontestable. Or, le patrimoine de la confrérie appar-
tient non pas & la corporation des flamines, ni au dieun lui-méme, mais &
I'assemblée; le caisse commune n'est pas désignée comme appartenant a la
divinité qu'on avait pour but d’honorer, il n'est pas question d'une Arce
Awgusti, pas méme d’une Arca lempli Augusti, mais d’une Arca Trium Gallia-
rum; il est aussi question d’un Liberfus Trium Galliarum; tout cela est trés
conpu. L'assembiée des Trois-Gaules est done le propriélaire désigné; or,
rien de plus facile que d’admettre la forme corporative L od il s'agit d'sae
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sement ecclésiastique comme le propriétaire au point de vue
du droit : la notion de la personnalité civile se transformait,
ou plutdt a coté de la corporation ancienne s’élevait la fonda-
tion sous forme d’institution organisée (1). Nous devons nous
arréter ici : la forme nouvelle de la fondation moderne est
étrangére au droit romain, méme du Bas-Empire. Sans doute,
Brinz a raison de le remarquer (2), on donnait aux églises
des sommes destinées & des emplois déterminés, causz piz;
mais il en était de celles-ci comme des fondations alimentaires
faites aux cités; I’église devenait propriétaire de la somme
donnée, 3 charge par elle de I'affecter au but indiqué. Nous
ne trouvons pas encore les Piz causz devenues personnes
indépendantes et fondations proprement dites : tout ceci ap-
partient aux époques suivantes et & un développement juri-

association fermée comprenant un nombre de membres déterminés : c'est
I'image de la civitas chez les anciens, petite corporation fermée & laquelle il
faut étre agrégé si I'on veut en étre membre. Toute association de personnes
comprend un nombre déterminé d’associés. Quels sont les associés de 'as-
semblée des Trois-Gaules? Y a-t-il des membres permanents et désignés d’a-
vance de 'assemblée des Trois-Gaules? Ne comprend-elle pas au contraire
des députés élus et qui ne font partie & proprement parler de 1'assemblée
que peadant le temps de leur mandat? Ou plutdt n'est-elle pas censée com~
prendre la Gaule entiére? Alors une association ouverte qui comprend tout
le monde n’est plus une corporation au sens romain du mot. Et cependant
les Tres Galliz ont un patrimoine permanent : qui donc en est propriétaire ? 11
faut bien que nous arrivions & la conception d'un établissement indépendant
des personnes en vue desquelles il fonctionne et dont les administrateurs,
ici les prétres de Rome et d’Auguste, ne sont que les organes.

(1) Nous suivons en cela I'opinion de Loning : Gesch. des Kirch. R., t. I,
p- 214. Ce changement de conception est également accepté par Brinz : seu-
lement au lieu de parler d'une substitution de I'établissement & la forme cor-
porative, Brinz parle de transformation dans la coustitution du patrimoine
ecclésiastique : aprés avoir eu pour but I'intérét de la communauté (Korpo-
rationvermdgen), il eut pour destination la réalisation d'un but religieux &
atteindre, autrement dit celle du service divin, lequel but se trouve incarné
dans I'expression Ecclesia (Pand., t. I11, § 438, not. 43 et suiv.) : Die sccrmsia
erscheint nicht mehr als Personen sondern als Zweckeinheit, und zwar als ein
Inbegriff des Gottesdienslies).

(2) Brinz, Pand., §61; L. 42,§10; L. 44, pr. C., Epis. (1.3), Nov. 123, ¢. 3
et les textes cités par Brinz, § 61, note 4, « res ad pios usus destinalas. »
L. 53, § 2; L. 42, § 7, C., Epis. (1.3), « donaliones super piis causis factas
donationes in zenodochiam factas. » L. 19, C. SS. Eccles. (1.2); L. 46, C.,
Epis. (1.3), etc., etc. Add. Brinz, t. III, § 438.
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dique qui trouva sans doute dans le droit canonique son idée
primordiale, mais inconnu encore du droit impérial.

90. Il n’en est pas moins vrai que, sauf & préciser les phases
historiques du développement, toute cette évolution n’est que
I'histoire d’une méme idée, celle d’un patrimoine affecté & une
destination qui est comme le fondement et la mesure de toutes
les dispositions juridiques qui s’y référent. Nous avons pensé
qu'il ne serait pas inutile de prendre cette idée & son point de
départ et de I'étudier dans ses origines romaines; c’est 1a
I'excuse et la raison d’étre de cette longue étude.
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