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En droit romain, la nature se donnerait d’abord comme
Pautre du droit, et la propriété, comme ce qui vient se
substituer a la communauté. Mais la nature apparait aussi
comme une aide ou une auxiliaire du droit : la propriété
individuelle autant que la propriété collective se trouvent
préfigurées 4 1’état naturel. Au fond, on verra que la nature
participe pleinement du droit car le travail judiciaire consiste
précisément a rechercher la nature des choses, des affaires,
ou des causes. Et c’est a partir de cette approche processuelle
des choses qu’une nouvelle figure de la propriété pourra étre
esquissée, les diverses acceptions de la nature s’avérant liées
les unes aux autres™.

Laltérité juridique de la nature — la propriété substituée a la
COmMmunauteé

D’aprés Yan Thomas, ce sont les Anciens, et plus préci-
sément les Romains, qui élaborérent ce que nous imputons
souvent « aux Modernes : le sujet de droit comme support
d’une puissance d’agir, la nature comme objet auquel s’ap- o
plique cette puissance, la dénaturation du monde comme ™ ~4&’("
moyen technique de cette action — une technique qui, avant
d’avoir été industrielle; Tut msttutionnelle (...) », et qui por-
tait le nom d’ars duris, soit d’art juridique™. Ainsi, d’apres
le romaniste, « le sujet juridiquement armeé pour la maitrise

76.Y. Thomas étudie la notion romaine de nature dans la perspective du droit
naturel, non dans celle du droit de I’environnement. Pour autant, ’étude du
droit naturel n’est pas sans renvoyer au statut juridique de la nature au sens des
milieux naturels, ainsi qu’en témoignent les exemples ci-dessous des animaux
sauvages ou du littoral mouvant. De méme, ’expression nature des choses, qui
signifie dans le langage courant la substance ou I’essence des choses, parait-
elle a priori étrangére a la nature au sens de I'environnement. Cependant, la
maniére dont Thomas interpréte expression « nature des choses » s’inscrit en
faux contre le subjectivisme juridique (soit la conception occidentale moderne
du droit) et, partant, contre une conception qui pourrait avoir 4 faire avec les
actuels problémes environnementaux. :

77.Y. Thomas, « Le sujet de droit, la personne et la nature », Le Débar, 1998/3,
n° 100, p. 105.
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et la transformation de soi-méme et du monde, et qui est
en passe de réaliser cette maitrise sur le terrain technique
comme sur le terrain politique, s’inscrit dans notre plus
ancienne tradition du droit ». Et « elle y est beaucoup plus
profondément inscrite que nous ne le croyons (...) ». En
effet, poursuit I’historien, « dans sa tradition scolastique la
plus ancienne, le droit n’a cessé d’étre une entreprise au
service de la maitrise de la nature et de I’autonomisation
E@Pﬂu dans un sens progressivement absolutiste™ ». La
conception absolutiste de la propriété ne daterait donc pas
de I’époque moderne.

Encore faut-il préciser que Yan Thomas s’intéresse ici
moins au droit des biens qu’au droit des personnes — il sou-
haite ouvrir la réflexion sur des thémes tels que le changement
d’état civil des transsexuels ou le recours 4 la procréation
médicalement assistée, il n’entend pas alerter sur les risques
que présenterait le droit en tant que technique d’adultération
de la nature. Son objectif est bien plut6t de mettre en garde
contre une « idéologie nouvelle », « trés réactive, pour ne pas
dire réactionnaire », laquelle attaque « la toute-puissance que
le droit aurait attribuée, sous la catégorie moderne de sujet
de droit, 4 I’individu maitre de soi-méme et de la nature™ »,
Mais, pour ajouter 2 la critique, I’historien se déplace sur
le terrain du droit des biens, aborde la question de la pro-
priété et poursuit avec facétie : « toute domination nouvelle
effraye », mais « s’interroge-t-on du point de vue d’une cri-
tique du sujet-roi, sur I’extension actuelle du domaine de la
propriété ? » ; « il faudrait que nos psycho-juristes, si atten-
tifs aux “limites” constitutives de la “structure logique” du
sujet, nous expliquent en quoi le droit reconnu d’étendre ses
possessions et ses héritages a I’infini, sans limite de valeur ni
de durée, et d’amputer ainsi le monde d’une part croissante
de sa valeur au détriment d’autrui, sert moins le fantasme
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de la toute-puissance, que le droit reconnu aux transsexuels
de oﬁmzmﬁ. leur propre corps et leur propre identité® ». On
le <.o_r si Yan Thomas insiste sur le potentiel explicatif du
droit romain dans la transformation occidentale de la nature
ce ﬁuwmﬁ pas pour la cautionner ou la justifier, ni pour socm
z.wﬁﬁmn arestaurer la Rome ancienne et, en particulier, 4 iden-
tifier la propriété de 1804 a celle de I’époque romaine, mais
pour que nous prenions conscience des origines lointaines
de nos institutions.
U.o .mmF cette artificialité du droit romain interroge : ne
__serait-il pas’ Mm_.m.:m.m. rechercher dans notre tradition juridique

elle-méme les moyens d’aller par-dety droit ét nature, et de

Eﬁhﬁm _propriété fonciére autrement que comme un pou-
voir m_m domination de sujets-rois sur une nature-objet ? Les
.Q_Smp.obm nature/culture, donné/construit i€ seraient-elle pas
nscrites au cceur de notre tradition juridique civiliste, dés
lors que celle-ci a pour assise le droit romain ? Certains écrits
de I’historien le laissent a penser. Ainsi, dans Fictio legis®!

.H..roawm définit la fiction comme une technique nonmmmﬁmbm
« a travestir les faits, a les déclarer autres qu’ils ne sont vrai-
ment, et 4 tirer de cette adultération (...) méme et de cette
mmcmww supposition, les conséquences de droit qui s’atta-
cheraient a la vérité que ’on feint, si celle-ci existait sous
les dehors qu’on lui préte ». En d’autres termes, « la fiction
est une négation du vrai manifeste ; elle transgresse pour le
mﬂbaﬂ. autrement, ’ordre méme de la nature des choses en
tirant un droit certain d’un fait sur lequel elle statue en sens
nm:.uﬂ,mwum% » Par exemple, I’on tiendra I’enfant 4 naitre pour
déja né afin de lui permettre d’hériter de son pére décédé a

80. Ibid., p. 92, p. 105.

m:.. am .H._.Su..m.wu ¢ Fictio legis. L'empire de la fiction romaine et ses limites
médiévales », in Les opérations du droit, EHESS, Gallimard, Seuil, novembre
2011, Eu.._uw-_mou voir notamment p. 153 (texte initialement paru dans la
revue Droits. Revue francaise de théorie juridique, n° 21, 1995. pp. 17-63).
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sa naissance®, La fiction présuppose, alors, I’existence d’un
ordre naturel des choses ou d’une nature des choses que
’art juridique permettrait de transgresser. La fiction n’est,
certes, pas représentative de toutes les techniques du droit.
Ainsi, la présomption ne suppose pas un retournement de
’ordre naturel. Néanmoins, la fictio romaine révélerait un
aspect fondamental du droit civil romain® : selon Thomas,
elle découvrirait « le rapport qui unit fondamentalement
droit et fiction, positivité juridique et construction », soit
« la radicale déliaison de I’institutionnalité d’avec le monde
des choses de la nature® ».

Dr’ailleurs, la nature ne s’oppose pas seulement au droit
comme la réalité a P’artifice, ou le donné au construit, mais
encore comme la liberté naturelle aux régles de la cité. Dans
« D'Institution juridique de la nature® »,Yan Thomas com-
mente les Instizutes d’Ulpien, lesquels présentent, au sein
des institutions proprement humaines, deux états successifs
de ’humanité. Dans le premier état, relevant encore de la
nature, « les hommes y sont libres et égaux, non divisés en
statuts ; ils jouissent en indivision des biens de la terre »
et « ne sont soumis 4 aucun pouvoir » Dans un deuxiéme
état, surgissent ces distinctions que sont ’esclavage, les
royaumes, les domaines privés ou les limites des terres. Dans
le méme mouvement ou disparait I’ge naturel « et ot nait le
jus gentium, le droit des gens, naissent aussi les cités et le zus

83. Ibid., pp. 144-145. L’adage romain « infans conceptus pro nato habetur de
commodis ejus agitur » signifie que Penfant congu est réputé né chaque fois que
tel est son intérét. A rapprocher de P’article 725 alinéa 1 du Code civil : « Pour
succéder, il faut exister a 'instant de I’ouverture de la succession ou, ayant déji
été congu, naitre viable. »

84.Y. Thomas, « Fictio legis... », loc. cit., pp. 135-136.

85. Ibid., pp. 137-139, pp. 147-149, pp. 151-153.

86. Y. Thomas, « L’institution juridique de la nature. Remarques sur la
casuistique du droit naturel & Rome », in Les Opérations du droit, op. cit., p. 21
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ctvile, le droit civil® », Le droit naturel s’efface, alors, devant
le droit civil et le régime de liberté devant celui, régulé, de
la cité. « Introduit aprés la nature (mais pas d’apres elle) »,
apres le droit naturel, « voire contre 1ui®® », le mwzmonz ulté-
rieur peut étre construit contra naturam, contre cet « “obs-
tacle” physique qui peut [ui imposer des limites » et dont
il cherche « a se départir », notamment par la technique de
la fiction®. Comme ’observent Marie-Angéle Hermitte et
Paolo Napoli, Yan Thomas relie I’institution civile de la cité
a la destitution juridique de la nature. Dans ces conditions,
on congoit que la nature ne soit pas considérée comme une
source du droit®. A la différence, par exemple, de Michel
Villey, Yan Thomas enseigne qu’a Rome les juristes n’em-
ploient pas la nature comme « figure d’une norme ultime
et constituante®! », ni ne conférent au droit naturel un rdle
prescriptif. Concernant la propriété, I’exposé des Institutes
d’Ulpien laisse a penser que celle-ci s’entend, en droit civil,
d’un droit non collectif, mais privatif. Dans la mesure, en

e e

effet, ou esclavage, les statuts et la propriété succédent 4 la

“Tiberté, égalité et la jouissance commune, la propriété doit...

se présenter comme _unsﬁnm mm cet état de communauté et
signifier I'exclusivité.. «N\S.. Vo Al

............ ol _.\h\&u
Ainsi, au berceau de notre tradition juridique, la nature

serait I’autre du droit et de la cité, c’est-a-dire I’autre du droit
civil. Quant a la propriété, inscrite au fondement de ce droit
civil, elle consisterait en une propriété exclusive, repoussoir
de la communauté. A ce stade, nous pourrions avancer que
le naturalisme et/ou le volontarisme ne naissent pas, sur le
terrain du droit, a la fin de la Renaissance, mais avec la tra-
dition civiliste elle-méme, et que le caractére hors-sol de la

87. Ibid., p. 22.
88. Ibid., pp. 21-22.

89. M.-A. Hermitte, P. Napoli, « Préface », inY. Thomas, Les Opérarions du droit,
op. cit., pp. 8-9.
9().Y. Thomas. « [ linstitution iuridione de 1a natiire. .. ». ah mt .1 23
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propriéte, dans la théorie renouvelée, renvoie a4 Iartificialité
du droit romain,

Reste qu’a lire Thomas, la nature ne se trouve pas, en
droit romain, uniquement « destituée » et « isolée dans un
inaccessible avant » et que, corollairement, la propriété ne
s’entend pas toujours d’une propriété privative,

La nature-auxiliaire du droit — les propriétés individuelle et
collective préfigurées

En dépit des apparences, la nature constitue davantage
qu’une « utopie » ou un « ge d’or » que les juristes romains
se plairaient & rappeler en marge de leurs ouvrages. « Loin
d’alimenter une doctrine ornementale », la nature est rappe-
lée par le droit, « assignée a 1a sphére du droit privé » — et le
droit naturel devient une branche de ce dernier®, 1l existe,
notamment, deux situations dans lesquelles la nature se
retrouve dans I’état de cité. La premiére est celle des choses
de la nature survivant a I’état civil. Il s’agit de « prototypes »
du droit naturel, de « figures témoins » ou « formes de ves-
tiges » que le droit civil devrait avoir remplacés, mais que
les juristes ont laissé exceptionnellement subsister « dans
une aire limitée ». Ces choses naturelles, demeurées comme
« fossilisées » & ’dge civil, sont de deux sortes®. On ren-
contre, d’une part, les choses communes ou res communes,
par exemple, I’air, la mer ¢t ses rivages, « déterminés par le
plus grand flot d’hiver ». Par I'intermédiaire de ces choses,
qui ne sont encore tombées sous la propriété de personne,

{ la nature continue d’échapper au droit des particuliers, sans
u pour autant appartenir aux cités, lesquelles peuvent, certes,
« en contrdler I'usage, mais non pas interdire ou se le réser-
ver ». On découvre, d’autre part, les choses sans maitre ou res
quae capiuntur. Par exemple, les bétes sauvages non encore

92.Y. Thomas, « L’institution juridique de la nature... », loc. cit., pp. 25-26.
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capturées demeurent, au temps de la cité, hors de ’emprise
du droit des particuliers et de la catégorie des objets de pro-
priété®,

La seconde situation dans laquelle la nature se maintient
a Page civil est celle des choses de la nature qui retournent &
nmhwwumwﬁ:hmwf Ces choses de la nature, non pas rémanentes,
mais résurgentes, témoignent de la possible restauration
de I’ctat de nature au sein méme de la cité, On en compte
deux espéces : la premiére est celle des anciennes choses sans
maitre, qui aurajent été capturées et, un temps, appropriées,
mais qui auraient recouvré leur liberté. Ainsi, le fauve tombé
dans le piége d’un braconnier, qui s’en trouve libéré par un
autre chasseur, mais qui parvient a échapper aux mains de
ce dernier, recouvre sa liberté et échappe a la condition de
chose appropriée. A telle enseigne que le second traqueur
ne saurait &tre accusé par le premier de ’avoir volé. La deu-
xiéme espéce de choses revenant & I’état de nature est celle
des anciennes_choses communes, tombées sous I’emprise
humaine, devenues objets_d. i€t€, mais qui_ont recou-
vré leur liberté. Ainsi, le littoral qui retourne 4 son état pre-
mier, apres la destruction d’un édifice avangant sur ’eau,
regagne sa liberté originelle®,

Sans doute, les choses de la nature (choses communes
et sans maitre) ne sont-elles « pratiquement plus de ce
monde®® », et subsistent rarement 3 I’dge civil. Cependant,
elles peuvent refaire leur entrée dans la cité, quoi qu’elles
aient temporairement perdu leur liberté et qualités de choses
sans maitre et communes — tel le gibier capturé ou le litto-
ral encerclé. Observons que ces mouvements par lesquels la

94. Ibid., p. 29.

95, Ipid., p. 33-36. A rapprocher de Iarticle 557 al. 1 du Code civil relatif
aux relais que forme I'eau courante (non maritime) lorsqu’elle ¢ se retire
insensiblement » de 'une des rives d’un domaine en se portant sur Pautre :
¢« Le propriétaire de la rive découverte profite de I’alluvion, sans que le riverain
du cbté opposé y puisse venir réclamer le terrain ouw’il a perdu. »
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nature « opére des retours, annule les situations juridiques
conquises sur elle » et « interrompt la continuité des posses-
sions » civilement garantie?’, ne relativisent guére ’artificia-
lit¢ du droit, mais en accentuent bien plutét le trait. Tout
se passe, en effet, comme si les juristes, aprés avoir dissocié
la nature du droit, entreprenaient de la forger : 4 travers la
imise en scéneldu retour de la nature, les juristes romains
feignent de croire que « le droit rétablit casuellement un

~

régime naturel » disparu a I’4ge civil’®, mais ce sont eux qui

-€laborent, dessinent et, in fine, jinstituent Ia nature] Aussi,
droit et nature sont-ils moins en opposition qu’en interac-
tion. Dés lors, selon Thomas, le droit naturel ne constitue pas
un ordre transcendant que les juristes auraient pour tiche
de reproduire ici-bas, et auquel les humains devraient se
conformer. Le droit naturel forme bien plut6t une fresque
peinte par les juristes afin de représenter les correspondants
naturels imaginaires des institutions de la cité®.

Dans le domaine, en particulier, du droit des biens!, les
choses communes et sans maitre reflétent, a I’état de nature,
les institutions civiles des choses publiques et privées. Tandis
que les chases sans maitre préfigurent les choses privées, les
nbom@m:noE%ﬁommmnvcvmmﬁmmu encore
dénommeées res publicae ou universaris. En d’auires termes, les
choses sans maitre fournissent le modeéle de la propriété pri-
vative, tandis que les choses communes nous livrent celui de
la propriété collective. En effet, un chasseur ne prend pas sa
part dans les richesses communes, il n’exerce pas un droit a
une jouissance collective lorsqu’il capture une béte sauvage,
mais fait sienne un étre « originellement autonome ¥, une
chose qui « primitivement » s’appartient déjal, Aussi, la pro-

97. Ibid., p. 33.

98, Ibid., p. 35.

99, Ibid., p. 33.

100. Pour le droit des personnes, voir sur ’adoption tbid., p. 36, également

« Fictio legis », loc. cit., p. 154.
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priété individuelle du piégeur sur sa proie est-elle & I'image
de la propriété que la béte a initialement et individuelle-
ment d’elle-méme. A Pinverse, le promeneur qui respire ou
se désaltére prend sa part de richesses communes, il exerce
son droit de jouissance collective a ’eau, a I’air — un droit
qui préfigure la propriété indivise. En ce sens, Thomas écrit
que ¢ les res communes, mer et rivages, constituent en dehors
de toute cité un modeéle pour ces choses qui, dans les cités,
sont qualifiées de publiques, et dont I’'usage est commun :
fleuves, routes, places, théatres, marchés, bains, etc.!2 », Non
contentes de subsister & 1’état de cité, les choses communes
se trouvent donc prolongées avec I’institution d’une multi-
tude de choses d’usage collectif!®®, On s’apergoit que la pro-
pri¢té ne s’entend pas seulement — v compris dans I’état de
cité — d’une propriété privative, individuelle ou exclusive : 3
travers les dénommeées res publicae ou universatis, 1a propriété

se découvre possibl e,.commune.ou.collective..

Dés lors, il parait délicat de revendiquer ’autorité du droit
romain pour défendre I’idée d’une propriété, par principe,
exclusive, :

En outre, ’approche romaine des choses sans maitre, des
choses communes et des choses publiques invite a renou-
veler notre lecture de ces notions civilistes. D’abord, I’in-
terprétation faite par Yan Thomas des choses sans maitre
pourrait bousculer les catégories d’objets et de sujets de droit
et remettre en cause cette idée selon laquelle seules les per-
sonnes, a I’exclusion des choses, peuvent étre propriétaires :
dés lors que le fauve non encore tombé sous le pouvoir du
chasseur s’appartient lui-méme, et qu’il s’appartiendrait
de nouveau s’il recouvrait sa liberté naturelle, n’est-ce pas
qu’une méme entité peut cumuler les qualités d’objets et

e i s choses étre, aussi, propriétaires! ?

e ettt

102. Ibid., p. 27.
103, Voir M.-A. Hermitte, P, Napoli, loc. cit.. p. 9.



g -.buo‘ﬁnmﬁo ne s’ o_uvo.mm pas a la communauté et que la pro-
priété collective concurrence la propriété privative au sein

méme du Code civil. L’historien précise que les Romains
ne concevaient pas les choses publiques comme des choses
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De fait, I’article 715 du Code civil actuel, qui prévoit que
des lois de police réglent la faculté de chasser ou de pécher,
n’interdit pas de penser que le gibier et le poisson continuent
de s’appartenir et d’évoluer librement avant leur prise. Aussi,
notre droit pourrait-il connaitre des choses-propriétaires, du
moins des choses-propriétaires d’elles-mémes.

Ensuite, les précisions apportées par ’historien relative-
ment aux res communes invitent a contester la proposition
selon laquelle la catégorie des choses communes est celle des
choses inappropriables ou, du moins, inappropriées. Thomas
observe que « ces choses (...) qu’aujourd’hui nous hésitons
a mﬁﬁa_ﬂ. ‘choses” parce qu’elles appartiennent a la nature »
revétaient & Rome «une nObEnob juridique singuliére : celle
de “choses communes & tous les hommes” », ce « qui les
rendait_inappropriables 4 quicongue en en particulier'® », A

Particle 714 du Code civil actuel, les choses communes sont,
ainsi, présentées : « Il est des choses qui n’appartiennent a
personne et dont I’usage est commun 3 tous. Des lois de
police réglent la maniére d’en jouir. » Adoptant la concep-
tion romaine des choses communes, nous pourrions lire la
disposition de la maniére suivante : « Il est des choses qui
n’appartiennent 4 personne — en particulier — et dont P’usage
est commun 4 tous — ces choses étant la propriété de tous ».
Dans cette SmHoP le orommm communes traduisent un.état
de rimitif perdurant a Iage civil, ce
pourquoi Particle 714 du Code Civil prévoit que « des 10is
de police réglent la maniére d’en jouir ».

Enfin, les explications apportées par Thomas relativement
aux res publicae sont également de nature 4 montrer que la

soit sujet de droit n’aurait jamais été admise en &.o: francais.
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appartenant a la cité, a ’Etat, c’est-a-dire telles des pro-
priétés individuelles publiques, mais comme des choses
appartenant a la généralité, collectivité ou universalité des
citoyens, ce pourquoi elles étaient également appelées res
universaris'®®, Or, ’article 542 du Code civil actuel définit les
biens communaux comme étant « ceux a la propriété ou au
produit desquels /es habitants d’une ou plusieurs communes
ont un droit acquis ». Sans doute, les juges comprennent-ils
cette disposition comme accordant aux personnes morales
des communes la propriété individuelle des communaux.
mem une interprétation littérale de I’article 542 conduirait

a rapprocher les biens communaux des choses publiques-

romaines, _mwasn:nm mvvmnnum_ma a _m mo_umnm:ﬁmu collectivité

ou uni .Le Hmmﬁﬁcogaobﬁ
pourrait étre d’autant mieux justifié que la loi du 10 juin
1793, a 'origine de P'article 542 du Code civil, prévoyait, a
son article 1¢ de la section IV : « Tous les biens communaux
(...) sont et appartiennent de leur nature, a la généralité
des habitants ou membres des communes ou des sections
de communes dans le territoire desquelles ces communaux
sont situés. » A proximité du fameux article 544 du Code
civil, ’article 542 pourrait donc offrir une forme de propriété
par. principe_ ooanEm et reposant sur{’appartenance a une

nouudchmﬁo - d’habitants.

A bien y y regarder, la propriété exclusive des choses pri-
vées — modelée sur celle des choses sans maitre — et la pro-
priété collective des choses publiques — modelée sur celle
des choses communes — voﬁnmﬁnﬂ noﬂmmﬁon&m

maniéres de devenir et d’é
vie de la domination, d*une part, I’accés suivi de I’habitation,
d’autre part. Reprenant, d’une certaine mmcoP _m distinc-
tion franque entre les choses mohil issables et
pérennes, nous pourrions distinguer deux types de proprié-
tés : 1a domination des choses mobiles, tel le gibier, d’une

P
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part, ’habitation des choses pérennes, telle la terre, d’autre
part. Convenons qu’autant Ja définition de la propriété tel
un pouvoir de dominer, qui renvoie 4 la théorie classique de
la propriété, ne surprend guére, autant la présentation de
la vnomamﬁm comme un pouvoir aurmcmﬂmé,l notamment, la
terre — peut étonner. Et, pourtant, nous pourrions arrimer
cette figure propriétaire de I’habitation a ’ontologie romaine
des choses juridiques ou res zuris.

Deécouvrir la nature des choses — concevoir les choses comme
des lieux

En insistant sur la liberté que les juristes romains prennent

4 I’égard de la nature, Yan Thomas entend montrer que ces
derniers n’ont pas le projet d’élaborer un droit fidéle a
ordre naturel ou a une nature des choses précongus et Emm_m.
Mais il nous délivre un autre enseignement, non moins
important, et dont ’omission préterait a rabattre le droit
romain sur notre conception juridique moderne dans son
second versant, c’est-a-dire dans son versant non jus-natu-
raliste, mais volontariste'"’. En effet, ’historien rappelle que
les Romains ne connaissent pas le concept de droit subjectif,
et qu’ils n’ont pas une conception subjectiviste, mais objec-
tiviste du droit, c’est-a-dire une vision réaliste, pragmatique
ou, pour le dire encore autrement, casuistique!%s,

107. La pensée juridique moderne se départagerait entre le « volontarisme »
(autre nom du positivisme moderne) et le « rationalisme », lequel peut se
comprendre tel un jus-naturalisme. Voir ensemble V. Descombes, Le Complément
de sujer. Enquéte sur le fait d’agir de soi-méme, Gallimard, 2004, NRF, p. 401-402
et O. Cayla, « Le droit de se plaindre », in O. Cayla, Y. Thomas, Du droit de ne
pas naitre. A propos de Paffaire Perruche, Le Débat, Gallimard, 2002, p. 26.

108. Y. Thomas, Causa : sens et fonction d'un concept dans le langage du droit
romain, Université Paris 2 Panthéon-Assas, 1976, p. 615 : la démarche romaine
est une « démarche propre a une vision réaliste du droit, qui fait porter tout
son effort de recherche sur la formulation théorique et typique de cas concrets
et particuliers ».
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Cette objectivité du droit romain a plusieurs incidences.
Elle signifie, d’abord, qu’il serait vain de rechercher, comme
le fait la doctrine renouvelée, les fondements du droit sub-
jectif — dans ce cas identifié a la propriété — dans le droit
romain. Cela signifie ensuite que I’on ne saurait défendre,
avec la méme doctrine, une vision expressément dogmatique
de la propriété sur la base du droit pragmatique romain.
Cela signifie, enfin, que la double origine : romaine et ger-
manique, de notre tradition juridique civiliste et, en parti-
culier de notre droit des biens, pourrait ne pas créer une
indépassable contradiction, ainsi que le pense Anne-Marie
Patault'® {Peut-étre, en effet, ne faut-il pas opposer le droit
coutumier des biens, empreint des réalités paysannes, au
droit romain des biens, savante construction intellectuelle.
Car loin d’étre une construction détachée de la réalité des
choses et, en ce sens, un édifice hors-sol, le droit romain
pourrait étre au plus prés des choses.

Dans son étude sur la notion de cause, Thomas énonce,
en effet, que les notions de chose et de cause, lesquelles
participent de catégories composant une conception du
monde''’, se recouvrent I’'une I’autre. Partant de ’acception
procedurale et originelle du mot chose, celle de I’autorité de
la chose jugée, I’historien montre comment, dans le cadre
du procgs, les éléments d’une affaire ou du litige qui com-
posent la chose, la res, viennent a se décanter, se structurer
et spécifier jusqu’a mm réduire a une cause, causa, caracté-
risée, Pour parvenir a la connaissance du cas litigieux, le
jurisconsulte procéde, en effet, a ’épuration ou élimination
d’une partie de la res, estimée périphérique et inessentielle,
au profit d’une autre partie, jugée irréductible et centrale : la
causa. A aide de reperes ou points d’appui, il commence par
etablir la controverse et transforme I’objet ou sujet concret
du débat — ]a res — en un objet générique — la quaestio. A son

_L(

109. A.-M. Patault, op. cit., p. 16, § 1, p. 135, m:w
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tour, cet objet, « auquel se réduisent toutes les affaires du
méme type » — les genus causae —, permet d’attribuer au cas
d’espéce son étre spécifique : la natura causa'!. Dés lors,
causa apparait tel « le dernier échelon d’une série!!? » dont
chaque terme inclut le suivant, depuis la res. Précisons qu’il
revient au juriste de faire correspondre 4 un nombre illimité
d’affaires ou de litiges possibles un nombre limité — car la
liste est fermée — de causes ou fondements juridiques. Aussi,
. son travail ne consiste-t-il pas a découvrir une nature idéelle

des choses, mais une nature artificielle, La méthode consiste,—

en effet, 4 projeter sur ’objet une « structure artificielle que
le sujet prend, ou veut prendre, pour la structure réelle de
’objet » et qui est, au final, « reconnue comme sa structure
réelle'? ». En un mot, il s’agit de faire comme si, et seulement
comme si, « la connaissance était située au cceur méme de
Pétret4 »,

On pourra certes se demander en quoi il importe que les
choses juridiques romaines (les res suris ou res incorporales)
dérivent des res corporales (des choses litigieuses ou affaires
débattues pour appréhender la propriété ou a-propriété des
choses de la nature). En effet, ces choses de droit romaines
appartiennent a I’ordre juridique procédural, processuel — et
non a Iordre juridique substantiel et, en particulier, pas au
droit des biens. A premiére vue, il n’existe aucun lien entre
les choses de la nature : les choses communes et sans maitre
préfigurant les diverses formes de propriété, d’une part, et
les choses obtenues a I’issue d’un procés, d’autre part.

Pourtant, le passage des choses du droit des biens a celles
du droit procédural pourrait étre moins incongru qu’il v
parait. Tout d’abord, ’un des partisans de la doctrine renou-

111. Ibid., p. 210, pp. 229-230.

112. Y. Thomas, « Le droit entre les mots et les choses. Rhétorique et
jurisprudence 4 Rome », Arehives de philosophie du droir, pp. 93-114, p. 107.
113.Y. Thomas, Causa..., op. cit., p. 112, p. 229-230.
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velée de la propriété considére qu’il n’y a pas de différence
fondamentale entre le propriétaire du proces et le proprié-
taire du fonds car « les deux exercent une méme puissance
sur les choses'" ». Ensuite, Yan Thomas nous invite 3 délais-
$er notre conception moderne des choses : celle d’entités
vides, passives et indéterminées!!%, au profit de la vision
- _r : S -
romaine des choses : celle d’entités pleines de détermina-

”‘ul.lu'll..llll.l'lf.

tions inscrites en elles — ceci afin d accéder au monde juri-

——

onk

[ 7]

dique romain et — pourquoi pas ? — de parvenir a lire le droit /.tée

; i !
autrement qu’au prisme de la modernité,

L'historien explique que si « ’antithése moderne du sujet
et de I’objet », le « partage entre le domaine subjectif de
Paction et le domaine objectif des choses », la division entre
« liberté de la personne et passivité de la nature » fonde
aujourd’hui toute notre vision du droit, le droit romain, lui,
fonctionne différemment''”. N’hésitant pas & comparer la
chose romaine - objet ou sujet d’un débat ou différend —, 4 Ia
chose moderne - objet de droit Opposé 4 une personne-sujet
de droit'!® —, Thomas écrit ainsi : « contrairement a notre
pensée juridique qui fonctionne sur une confrontation du
libre vouloir et de ’objet, le droit romain n’envisage pas la res
dans sa relation d’opposition au sujet, mais dans son rapport
d’intégration au droit : la res est, d’emblée », une chose de

mmnﬂ.s

droit''?. Or, le fait que la chose juridique romaine échappe
entiérement a la catégorie cartésienne de res extensa, comme
aux notions kantienne et hégélienne de Sache, n’est pas sans
incidence sur la maniére d’envisager la propriété : il en

résulte, observe Thomas, que la chose romaine n’est aucune-

115. F. Zenati-Castaing, op. ciz., p. 263.

116.Y. Thomas, « Res, chose et patrimoine... » loc. ¢it. : « Peut-on concevoir un
autre systéme ou intégrer ’ensemble des significations de res, un systéme on
ne serait pas donné, a titre de présupposé, notre artefact du sujet de droit ? On
le peut et on le doit (...) ».

117. Ibid., pp. 413-414.

118. Ibid., pp. 417.
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ment « le siége ot s’exerce la maitrise ﬁsmmnmnm_m d’un sujet s
soit une entité entiérement soumise a son propriétaire. A
telle enseigne nﬁ en dr Qnon romain archaique, « le dominium, la
ropriété, renv s, le maitre de maison », et fi
« une espéce de prolongement de la personne », si bien que
choses et perso e distinguent pas nettement les unes
des autres!??. En revenant au sens originel des choses, nous
pourrions, donc, découvrir une voie pour penser la propriété
autrement que comme un pouvoir exclusif d’un sujet sur un
objet qui lui est extérieur.

1l reste & découvrir quel schéme, quelle représentation des
choses nous pourrions substituer 4 celle des choses comme
d’objets matériels extérieurs aux personnes. Revenant aux
écrits de Thomas, on s’apergoit que la conception juridique
romaine renferme et fournit ’'image d’une chose comme

d’un lieu : ’auteur note que le premier stade de décantation

it

de res qu’est la controverse « dessine entre les plaideurs un
lieu clos dans lequel la matiére du débat se trouve enfermée ».
Puis il précise : « la controverse n’est pas une substance »,
mais « un pur contenant, une limite externe, celle que pro-
jettent deux adversaires tournés I'un contre I’autre : dans ce
centre commun, la “chose” débattue se trouve posée (. NS
« Prise dans ce milieu, la res devient causa » ; réciproque-
ment, « la cause est cette “chose” transformée dans le lieu
de 1a controverse!?! », De méme, dans I’étude sur la notion
de causa, _%EE
découlant de son inscription méme en un lieu : on ne retient
du litige que « son inscription dans le fex d’un conflit entre

F%N\r\h\ deux agents (...) » ; le litige, [is, « constitue un cadre, un

lieu formel'?2 », consigne Thomas. En certaines occurrences,
chose et lieu se trouvent méme identifiés : loin d’étre « une

120. Ibid., p. 422. Voir aussi Y. Thomas, « Le droit entre les mots et les
choses... », loc. cit., p. 93-98.

121.Y. Thomas, Causa..., op. cit., pp. 101-103.

122, Ibid., p. 266.
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chose (in)différenciée, indéterminée, non qualifiée », « la res
est située, elle est le fieu de fonctions propres'?? »,

Les choses congues comme des lieux, le rapport des per-
sonnes aux choses, puis la relation d’appropriation entre
les unes et les autres doivent étre aussi reconfigurés. Dans
« La chose » et « Batir habiter penser », Heidegger reprend
la signification originelle et juridique du mot chose, celle
de I’affaire, du litige ou du cas. Comme ’historien du droit
romain, le philosophe en vient alors a définir les choses
comme des lieux, des lieux qui accordent, tels la cruche ou le
pont, une place au « quadriparti » : soit 4 la terre, au ciel, aux
divins et aux mortels'?*, Aussi, les choses se présentent-elles

_comme des lieux d’accueil, demeures ou habitations pour
ceux-la qui séjournent en elles. Dés lors que ’on se propose
de substituer 4 la conception moderne de la chose-objet, la
conception romaine de la chose-lieu, on pourrait suivre le
mouvement QnmmEn ﬁmn le Um:_Omomrm et définir les choses

&mum les nUOmam-B:_mcx Dans cette vmnm@nnnﬁu les proprié-

|_.|1|ll|.||| 3A
taires, loin d’étre autorisés a faire des choses tout ce qu’ils

veulent, seraient obligés d’adopter un ncﬂﬁoﬁﬂdosﬁ respec-
tueux des lieux, c’est-a-dire approprié a ces choses situées
ou a ces milieux.

Sans doute, le passage des choses-corps aux choses-

milieux ne se trouve-t-il pas, sur le terrain du droit, assuré
Mais il n’

.

est pas interdit de penser que la conception de la
propriété comme d’un rapport d’habitation nait avec notre
tradition civiliste elle-méme. Car, nonobstant les res publicae
(ces choses appartenant aux habitants de la cité), la domus,

123. Ibid., p. 165.

124. M. Heidegger, Batir habiter penser », in Essafs et conférences, traduit de
H\.m:wﬂmua par André Préau et préfacé par Jean Beaufret, 1958, nouvelle
édition, coll. Tel, Gallimard, 2003, pp. 170 et s. ; M. Heidegger, « La chose »
in Essais et conférences, op. cit., pp. 194 et s, n
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demeure ou maison, pourrait donner son sens au dominiumi.
Si la propriété ne doit pas étre comprise depuis « I’antithése
moderne du sujet et de ’objet » (c’est-3

est-a-dire telle une « mai-
trise unilatérale » des personnes sur les choses'?’), mais
d’aprés un rapport d’identité, ou du moins de continuité,
entre choses et personnes, et que, par ailleurs, le dominium
se situe dans le prolongement du dominus ou maitre de mai-
son, n’est-ce pas que la propriété représente primitivement
la capacité d’habiter sa demeure ou maison ? Originellement,
le dominium ne pourrait-il pas, d’abord, signifier le pouvoir
d’habiter, avant celui de dominer ? Au lieu de définir la pro-
priété en fonction de la maitrise du maitre de maison, ne
pourrions-nous partir de ’habitation du domaine par un
dominus ? Nous verrions, alors, que la propriété peut étre
congue telle une relation d’habitation, non seulement dans
le champ de la propriété collective, via les res publicae, mais
aussi dans celui de la propriété privative, via la domus, la mai-

\‘ \g»x son. Cette reconfiguration de la propriété serait en prise avec

une vision juridique du monde : la vision juridique romaine,
qui, d’une part, ne comprend pas la nature comme étant
simplement I’autre du droit, le « hors-la-loi'*® », mais telle
une entité avec laquelle « penser et agir'?’ », et qui, d’autre
part, ne saurait étre dite hors-sol au sens ou elle ignorerait
la réalité des choses et ne serait plus en lien avec la terre.
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125.Y. Thomas, ¢ Res, chose et patrimoine... », loc. cit., pp. 413-414.
126. Pour reprendre le titre de ’ouvrage de F. Ost, op. cit.

127. Pour reprendre le titre de I’ouvrage de C. et R. Larrére, Penser et agir avec
la nature. Une enquéte philosophique, éd. La Découverte, 2015.
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