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DROIT ROMAIN

DE L'/OCCUPATION

INTRODUCTION

DE L'OCCUPATION EN DROIT NATUREL

L'occupation est la prise de possession d’une chose
qui n'appartient & personne. Elle est, dans I'ordre his-
torique, la cause premigre, el dans I'ordre rationnel, la
justification suffisante du droit de propriété.

Si1 'onremonte & la premigre relation de I'homme
avec les choses, on trouve un fait primitif, un acte ma-
tériel créateur du premier droit réel, ce fait est I'ap-
préhension, l'occupation. Le premier homme a di
commencer par prendre possession des choses dont il
avail besoin pour vivre. Plus tard et quand la terre ne
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comptait encore que quelques habitants, le premier
d’entre eux qui cueillil des fruits pour les manger, ar-
racha une hranche d’arbre pour en faire un arc, abattit
un tronc pour construire une cabane ou creuser un
canot, enloura de clétures un terrain pour le cultiver,
put dire : ceci est & moi, ceci est mon arbre, ceci est
mon champ (1).

Les législations les plus anciennes- en fonl for; ¢ est
ainsi que nous lisons dans les lois de Manou: « Les
sages des temps anciens... ont décidé que le champ
cultivé est la propricté dé celur qui le premier 'a dé-
friché, et lagazelle celle du chasseur qui I'a blessée
mortellement (2). » De méme nous trouvons dans la
philosophie de Confucius : « Ce que vous faites vous
appartient, et ce que je fais m'appartient (3). »

Mais il ne suffit pas de montrer que l'occupation a
é1¢ la cause premiere de la propriété, 1l faut encore
montrer qu’elle en estla justification juridique, et, par
conséquent, prouver que I'occupation est léuitime.
C’est 1a un point sur lequel les publicistes et les juris-
consultes sont loin de s’entendre.

(1) V. en ce sens I'exposé que M. Boistel a donné des phases
par lesquelles la propriété a di nécessairement passer au d¢-
but des civilisations (Cours de droit naturel, p. 241 et suiv.).

(2) Lois de Manou traduites par Loiseleur Deslongchamps,
liv. IX, st. 44.

(3) Meng-Tseu, ch. 11, art. 9.
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Suivant Grotius (1) et Pufendorf (2) les hommes sont
restés longtemps dans unc sorie de communauté né-
galive, et comme chacun, sur toufes choses, avait un
droit égal & celui des autres, il a fallu une convention
expresse ou tacite pour donner au premier occupant la
propriété de la chose commune. Voici dailleurs com-
ment s’exprime Pufendorf : « On congonil que d’abord
Dieu donna tout en commun aux hommes, en sorte
que rien n'appartenait & I'un plutét qu'a l'autre, quoi-
que d’ailleurs ils dussent régler entre eux I'usage de
ces biens communs, selon que le demandaient la cons-
tilution du genre humain, l'ordre de la société et le
hien de la paix. Ainsi, tant que le genre humain fut
réduit & peu de personnes, on se contenta d'établir que
des que quelqu’un se serait saisi d'une chose a dessein
de la faire servir & ses hesoins, aucun autre ne pour-
rait 'en déposséder, en sorte que pourtant le fond ou
la substance méme des choses qui en produisent d'au-
tres demeurerait toujours en conmun; mais quand les
hommes se furent multipliés et que 'on eut commencé
a cultiver les choses d'ot 'on tire de quoi se nourrir
et se couvrir; alors, pour prévenir les contestations et
mettre un bon ordre dans le commerce de la vie, on
assigna en propre & chacun le fond et la substance

(1) Grotius, Dr. de la querre et de la paiz, liv. 1, ch. 11, § 2
et ch. 11, §1.

‘2) Pufendorf, Dr, de la nat. et des gens, liv. 1V, ch. 1v. —
LDevoirs de [ homme et du citoyen, liv, 1, ch. x11, § 2.
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méme de certaines choses, laissant du reste au pre-
mier occupant fout ce quine serait point entré dans ce
premier partage (1). » Pothier partage la méme opi-
nion : « Ce sont les choses qui n'appartiennent a per-
sonne, dit-il (2), en tant qu’elles sont restées dansla
communauté négative, qui sont susceptibles de I'ac-
quistiion qui se fait a tilre d'occupation. »

Ce systéme est madmissible, car cette convention,
ce parlage, dont parlent les auteurs que nous venons
de citer, n’aurait pu se faire que depuis I'établissement
des sociétés. Comment donc le droit du premier occu-
pant, dans I'état de nature et avant I'établissement des
sociétés, aurait-1l pu étre fondé sur une convention qui
n'existait pas alors.

Le philosophe Hobbes part du méme principe :
droit de tous sur toute chosz2; mais, loin de fonder 1’ oc-
cupation surune convention expresse ou tacite, comme
1l ne reconnatt que l'intérét comme but de lactivité
humaine, érét qui ameéne la guerre de tous contre
tous, 1l lui donne pour bhase le droit du plus fort.

Montesquieu (3) admet, avec Grotius et Pufendor,
un premier état de nature dans lequel tous les biens
étalent communs, mais ilajoute : « comme tous leshom-
mes onf renoncé a leur indépendance naturelle pour
vivre sous des lois politiques, 1ls ont renoncé & la com-

(1) Pufendorf, Dev. de [homme et du cit., liv. I, ch. x1, § 2.
(2) Pothier, De la prom iété, p. 1, ch. 1, s. 1, n° 21 et 22,
(3) Montesguieu, Esprit des lois, XXVI, 15.
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munaulé naturelle des biens pour vivre sous des lois ci-
viles : les premidres loisleur acquiérent la liberté, les
secondes la propriété. » Ainsi la propriélé, suivant
Montesquieu, serait une pure création des lois. Dans le
méme sens il faut citer Mirabeau (1). « La loi seule,
dit-il, constitue la propriété parce qu'il n'y a que la vo-
lonté politique qui puisse opérer la renonciation de
tous et donmer un titre commun, une garantie & la
jouissance d’un seul. » Bentham est plus catégorique
encore, s'il se peut : « La propriété et la lo1, dit-1l (2),
sont nées ensemble et mourront ensemble : avant les
lois, point de propriété ; otez les lois, toute propriété
cesse ».

Pour nous, la propriété ne peut pas étre constituée
par la loi; celle-ci peut et doit seulement reconnaitre
et garantir la propriété justement acquise et circons-
crite dans ses vraies limites. Portalis, dans l'exposé
des motifs du Code civil, dit trés bien : « Le principe
de ce droit est en nous, il n'est pas le résultat d'une
convention humatne et d'une loi positive. 1l est dans
la constitution méme de notre étre et dans nos diffé-
rentes relations avec les étres qui nous environnent. »’

D’autres ont soutenu que 'occupation seule ne pou-
vait justifier le droit de propriété; qu'a la prise de pos-

(1) Mirabeau, Histoire parlementaire, t. V, p. 3235.

2) Bentham, 7raité de législation, part. 1, ch. vitz. — Bos-
suet (Politique tirée de I Ecriture sainte, liv. 1, art. 3,4° prop.)
considére également la propriété comme une créationdela loi.
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session, 1l fallait que vint se joindre le travail pour qu'il
y eut acquisition légitime. Cest ainsi que Locke (1),
en parlanl d’une terre occupée, dit : « Par son travail,
chaque mdividu rend ce bien 1a son bien particulier,
ot le distingue de ce qui est commun & {ous. »

Quelques-uns (J. S{-Mill, Bastiat) sont méme allés
au dela, et ils ont fondé la propriété sur le travail scul.
Si des hommes, a-t-on duf, parviennent i fertiliser
une terre qui ne produisait rien, on méme qui ¢tait fu-
uesie comme un marais, s créent par cela méme la
propriété tout entitre. Ce raisonnement ne nous
semble pas convaineant, car, si 'industrie humaine
donne aux choses dount nous avons besoin les qualités
qui les rendent précieuses a nos yeux, elle ne crée
pas les éiéments divers dont elles sont composées. Ef
ces éléments comment les acquiert-on? n s’en empa-
rant avec 'intention de se les approprier, ¢’est-a-dire
par I'occupation. Le travail ne erée done pas primili-
vement la propriélé, puisqu’il ne peat avoir lieu sans
Poccupation; il n'est que le signe sensible, 'acte ma-
tériel par lequel I'occupation se manifeste le plus sou-
veat. Amsi, jo m'empare d'un bloc de marbre qui
n’'appartient & personue, esl-ce que je n’en ai pas im-
médiatement la propriété, et sans qu’il soil hesoin
d'un autre fail (2)? Que plus tard je le taille et que

(1) Locke, (rouvernement civil, ch. iv, § 8.
(2) Il n'est douc pas ju-le de dire avec Gomte (De la pro-
priété, chy v, oL p.o A0), que « le lait de 'occupation exige
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j'en fasse sortir une statue, je n’aural rien acquis de
plus sur cet objet : il sera seulement devenu plus pré-
cieux, je lui aurai donn¢ une plus-value par mon tra-
vail, mais je n’en serai ni plus ni moins propriétaire
qu'auparavant.

Il y a d’ailleurs des faits dont celte théorie ne sau-
rait, en aucune fagon, rendre compie. Ainsi, comment
peut-il se faire que je devienne propriétaire d’une por-
tion de forét o yai toujours coupé du bois? Jen'y ai
pourtant rien mis, je n'ai fait qu'en relirer des pro-
duifs.

De tous les systémes émis, celul de Merlin (1) nous
parait le plus approcher de la vérité; voict comment
s’exprime ce jurisconsulte : « Tous les membres d’une
communauté ont un droit égal aux choses communes.
Mais si Ja chose commune est de telle natare, qu’au-
cun des membres de la communauté n’en puisse tirer
quelque utilité, sans s’en approprier I'usage exclusif,
1l faudra, ou que la chose commune reste & jamais
inutile & tous les membhres de la cornmunauté (ce qui
ne serait ni juste n1 raisonnable), ou que quelqu’un
d’eux puisse s'en approprier I'usage A I'exclusion des
autres. Mais quel sera le titre de préference entre eux?
Le premier occupant annonce parl'acte d’occupation :
1° le besoin qu’il a de la chose; 2° 'intention ot il est

toujours qu'on se livre & certains iravaux. » Il en sera ainsi
le plus souvent, nous le reconnaissons, mais pas toujours.
(1) Merlin, au mot Occupation, § 1.
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de s'en approprier l'usage. Les autres membres de Ia
communauté, en se laissant prévenir par lui, ont an-
noncé : 1° qu’lls n'avaient pas besoin de la chose;
2° qu'il n’avaient pas 'intention d'en user. Voila le vé-
ritable fondement du droit de prévention ou du droit
du premier occupant. C'est le droit que Cicéron définit
en deux mols: « Sunt privata nulla natura sed aul
vetere occupalione, ut qui quondam in vacua vene-
runt... » et, pour en développer le principe, il com-
pare le monde & un théatre qui appartient & la com-
munaulé, mais dans lequel cependant le premier
occupanl est le maitre de sa place pendant qu'il I'oc-
cupe, « Quemadmodum theatrum cum commune sit,
recte tamen dicl potest ejus esse locum quem quisque
occupaverit. »

Nous conclurons donc que 'occupation est le seul
fondement juridique de la propriété. Et loin de fonder
le titre du premier occupant (1) sur la convention ou

(1) Suivant M. G. Demante (£'tude sur la théorie de l'occupa-
tion, extrait du Recueil de I'Académie de Toulouse, t. XII), la
propriéteé foncieére ne découle pas d’un droil antérieur el su-
périeur & 'organisalion des sociétés. « L'occupation du sol,
dit-il, n'a jamais eu lieu au profit d’un possesseur individuel.
C’est colleclivement en masse que la tribu palriarcale, puis
la peuplade, puis la nation a d’abord envahi un territoire, et
c'est sous la direction de l'autorité sociale qu'a eu lieu la ré-
partition du sol aux citoyens. » M. Demaunte ajoule : « Le hé-
néfice de l'occupalion appartient & la société, non 3 I'individu.
En distribuant ce bénéfice entre les ciloyens, la sociélé leur
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sur le travail, nous lui donnerons pour unique base la
prise de possession antérieure a toute autre. En
d’autres termes, I’appréhension matérielle d’'une chose
avec l'intention de se 'approprier crée un juste titre
quand il n'y a pas de titre au profit d’autrur. C'est ce
qu'exprime bien Doneau (1) : « Sic enim sit, ut natu-
rali ratione res fiat occupantis, siin ea occupanda nihil
detrahitur alteri: ac tum nihil detrahitur, cum in ea
omni jure nihil alieni est. »

Le travail qui va suivre a pour objet 1’étude, dans la
législation romaine, de 'occupation dont nous venons
d'essayer de montrer Ja l6gilimité comme mode d’ac-
quisition de la propriété. Les jurisconsultes romains
avaient, comme nous le verrons, admis ce principe, et
ils en avaient fait I’application & quelques cas particu-
liers. Leurs décisions, recueillies dans la compilation
faite par les ordres de Justinien, ne sont que la mise
en pratique et la consécration de la régle @ « guod est

nullius, id naturali ratione occupanti conceditur (L. 3, pr,
D. XLI, 1, Gatus).

a imposé des charges qui en sont la compensation. C'est donc
en definilive la nation tout entigre qui jouit aujourd’hui par
équivalent du bénéfice de l'occupation. La propriété indivi-
duelle se trouve purgée des reproches que soulevent invinei-
blement les mots odieux dé monopole, de privileége, trop faci-
lement acceptés par la pluralité des économistes. »

(1) Hug. Donelli, Comm. de jure civili, lib. IV, cap. vi1, § 4.




- GHAPITRE PREMIER

I. NATURE. — II. CONDITIONS

1. Les jurisconsultes romains considéraient I'occupa-
tion comme un mode d’acquérir la propriété de droit
naturel. « Dominium rerum ex naturali possessione
ceepisse, Nerva filius ait... », nous dit Paul (L. 1, § 1,
D., XLi, 2). De méme Justinien (§ 12, Inst., Liv. 11, 1)
déclare aprés Gaius (L. 3, pr. D., XLL, 1): « Quod
nullius est id ratione naturali occupanti conceditur. »
1l résultait de Ia, que 'occupation faisait acquérir la
propriété aux pérégrins comme aux citoyens romains,
alors que les modes du droit civil, la mancipation par
exemple, n’¢laient accessibles quaux seuls citoyens el
aux pérégrins qui avaient obtenu le jus commercii (Ul-
pien, XIX, 4). |

L'occupation était encore regardée comme un mode
originaire d’acquérir la propriété. Elle porte, en effet,
sur des choses qui n’appartiennent a personne et elle
implique acquisi‘rion sans aliénation. Au contraire, les
autres modes s’appliquant & des choses déja appro-



— 15 —

priées supposent qu'une personne cesse d'étre proprié-
taire en méme temps qu'une autre le devient : ils con-
tiennen! une aliénation ou transmission. Il faut en
déduire, comme conséquence, que l'occupation nous
donne la propriété franche et libre de toutes charges,
puisque nolre acquisition porte sur une chose qui n'é-
tait pas encore un bien; tandis que les modes dérivés
ne nous la transmettent que sous les charges des droits
réels qui pouvalent la restreindre enlre les mains du
précédent propriétaive (L. 20, § 1, D., XLI, 1).

Il existe donc, sous ce dernier rapport, une grande
diliérence entre I'occupation el les autres modes d’ac-
quérie la propriété. Aussi peut-on s’expliquer qu'Ul-
piten n’ait pas parlé de Poccupation au titre XIX de ses
Regles. puisqu'il n’entendait y trailer que des modes
d’acquisition dérivés, |

[l. Ces explications donuées sur la nature de I'occu-
pation, il nous faut dire maintenant sous quelles con-
ditions elle pouvait produire la propriété.

Deux condilions étaient nécessaires, il fallait: 1° qu’il
y eut prise de possession; 2° que la prise de possession
s'appliquat & une chose susceptible de propriété privée
et de plus n’appartenant a personne.

1° Et d’abord, il fallait qu’il y eat prise de possession
effective. En effet, I'occupation n’est qu'une maniére
de posséder: Voccupant, pour arviver a la propricté, doil
posséder les objets avec I'inlention de les avoir comme
siens, pro suo (L. 3, § 21, D., XLI, 2). 1l faul done que
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les deux ¢léments de la possession, l'appréhension
matérielle el I'mtention d’acquérir, se retrouvent dans
chaque cas d’occupalion.

« Ret apprehensio fit, cum cepimus rem naturaliter, id
est, corpore possidemus », nous dit Doneau (1); il faut
admettre cependant que l'occupation corpore, hicn
qu'elle semble la plas parfaite, puisqu’elle réalise com-
pletement la détention matérielle de Pobjet, n’est pas
absolument nécessaire, car l'on posséde une chose
sans la tenir enfre les mains. Tel est le cas ol un ani-
mal sauvage s’est pris au collet que javais tendu; 1l
m'appartient bien avant d’étre satsi par moi (L. 55,
D., XLI, 1). Ainsi, il suffit que, par un moyen quel-
conque, la chose soit en mon pouvoir « ut s1 in meam
potestatem pervenit meus factus sit » (L. 55, eod.) Mais
faut-il aller plus loin et dire que la prise de possession
requise pour 'occupation peut avoir lieu oculiset affect
(L. 1,821, D., XLI, 2) comme lorsqu’l s’agit de la
tradition. On pourrail le penser d lalecture d'un pas-
sage de Plaute (2). En effet, dans sa comédie Rudens,
nous voyons Trachalion demander & Grippus la part
d'une valise trouvée surle rivage. « Quemne ego excepl
ex mari », lui répond Grippus; « Et ego inspectavi e
littore », riposte Trachalion. 11 est hors de doute,
néanmoins, qu’il fallait I'appréhension effective ; car,

(1) Hugonis Donelli, Comm. de jure ciwvili, liv. 1V, cap. vi,
§ 2.
(2) Plaute, Rudens, acte 1V, s. 111
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I'occupation étant un fait purement unilatéral, les si-
mulacres et les fictions qui suffisaient daus la tradition
ne pouvaient élre ici d’aucune utilité.

A l'appréhension de la chose 1l fallait encore pour
qu'il y etit acquisition, qu’il vint se joindre chez le pre-
mier occupant U'animus sibi rem habends (L. 1,8 3. D.,
XLI, 2).

Ces deux éléments, qui se réalisent d’ordinaire I'un
et 'autre dans lapersonne de celui qui acquiert la pro-
priété, peuvent cependant se trouver séparés (Paul,
Sent., V, 2, §1 et 2). Ainsi, employons-nous quelqu'un
A chasser ou a pécher, les pieces de gibier dont s’em-
pare celui-ci nous appartiennent, car c'est par nofre
ordre et en notre nom qu'il appréhende matériellement
la chose.

2° La prise de possession devait s’appliquer & une
chose susceptible de propriété privée, qui ne fit point
déja appropriée.

Ainsi les choses hors du commerce ne pouvaient en
regle générale faire I'objet de 'ocecupation. Nous disons
en régle générale, car nous allons voir que pour l'une
d’elles, les res communes, ceci n'est pas absolument
vral. Mais passons d’abord rapidement en revue les res
exira commercium.

Nul doute d’abord que les res divini juris, qui com-
prennent les res sacra, ou choses consacrées aux dieux
comme les lemples et les objels aflectés aa service di-
vin; les res religiosz, cest-a-dire les sépultures des

2
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morts ; les res sancie, telles que les murs el les portes
des villes, soient en aucune fagon susceptibles d’acqui-
sition par occupation.

Quant aux res communes qui, dans leur ensemble,
¢chappent par leur nature méme a toule appropriation
privée, il n'y a aucun doute cependant qu’un individu
puisse acquérir la propriété d’'une fraction de ces
choses : par exemple un flacon d’air, une tonne d'eau
douce ou d’eau de mer.

Pour les res publice, il faut établir une distinction. 1l
y a, en effet, deux classes de choses publiques: les
unes, comme les terres conquises sur l'ennemi, ne
different des propriétés privées qu’en ce qu'elles appar-
tiennent au peuple considéré comme persoune mo-
rale ; si donc elles ne sont pas susceptibles d'occupa-
tion, c’est que ce ne sont pas 14 des choses nullius. Les
autres, telles que les places et voies publiques, ¢tant
affectées & un usage public, ne peuvent faire I'objet
d’une occupation.

Il faut faire la méme distinction pour les res unzver-
sitatis ou choses appartenant aux cités, car, de ces
choses, les unes, telles que les bhiens recueillis par
voie de legs ou de succession, sont dans le domaine

privé de la cité ; les autres, telles que les thédtres et
les stades, sont hors du commerce parce que leur des-
tination 1’exige.

Connaissant les choses qui par leur nature ne sont
pas susceptibles d'occupaticn, nous pouvons dire main-
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tenant que ce mode d’acquisition de la propriété peut
s'appliquer : aux animaux sauvages, aux plerres pré-
cieuses, perles, coquillages trouvés sur le bord de la
mer, aux {ractions des res communes, a I'ile née au sein
de la mer ou dans un fleuve, toutes choses qui sont »es
nullius et peuvent tomber dans le domaine privé. A
celte énumération il faut encore joindre le butin fail
sur I'ennemi, car, ainsi que nous I'expliquerons plus
lard, les Romains ne reconnaissant aucun droit a leurs
ennemis, considéraient les hiens que ceux-ct posseé-
daient comme étant des res nullius ; le trésor, qui, s'il
n'est pas une véritable res nullius, doit cependant lui
élre assimilé, attendu que sile propriétaire existe en-
core 1l est inconnu ; peut-étre aussi(1)1'objet nouveau,
la nova species qu’a créée le spécificaleur avec la ma-
ticre d’autrui, si on admet qu'il y a vraiment chose
nouvelle (dat forma esse rei). Enfin il faut encore com-
prendre parmi les res nu/lius susceptibles d'occupation,
les res derelictz ou choses abandonnées; mais nous
verrons que l'on peut trés bien soutenir que les juris-
consultes romains avaient admis qu’elle s’acquérait

par une sorte de lfraditio inceriz personz plutdt que par
occupalion.

(1) En ce sens, Pellal, De la propriété et de Pusufruit, n® 22
et 23,




CHAPITRE 11

DE L’'OCCUPATION APPLIQUEE AUX RES NULLIUS
PROPREMENT DITES

SECTION PREMIERE
DI L’OGGUI‘ATION API"LIQUE’EE AUX ANIMAUX SAUVYAGES

I. Caracleres distinetifs des animaux sauvages. — II. Application de 'oc-
cupalion a leur égard : venatio, aucupium ct piscalio. Libertt de la
chasse et de la péche. — III. De la chassc sur le fonds d'autrui. —
IV. De Pacquisition, au profit du chasseur, d'unc picce de gibier prise
sur la terre d'aulrui. — V. Du droit de Vusufruitier au point de vue
de la chasse. — VI. A quel moment I'animal est-il acquis au chasseur.

L’occupation, quand elle s’applique aux animaux
sauvages , prend plus particulitrement le nom de
venalio, aucupiin, ou piscatio, suivant qu’il s'agit de
quadruptdes, d’oiscaux ou de poissons. Mals comme
fous les genres des animaux sauvages ne peuvent &lre
compris sous ces trois dénominations, puisqu'il en
existe d’autres espéces que celles que nous venons de
nommer, les abeilles, par exemple, et que cependant
1l me fail auvcun doute, d’apres les texles, que l'occu-
palion ne leur soit appliquée comme aux quadrupedes,
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aux oiseaux ou aux poissons, il faut décider quil n'y a
pas & tenir comple de celte distinclion. Pour &tre sus-
ceptibles d’acquisitiou par voie d’'occupalion, les ani-
maux doivent donc présenter un seul caractere : étre
des animaux sauvages. 1l est par conséquent néces-
saire tout d’abord de les distinguer des animaux do-
mestiques et de ceux qui sont apprivoisés.

I. Par animaux sauvages « fera bestie », on entend
ceux qui vivenl dans un état de liberté naturelle, « in
Jaxitate naturali », tels sont les liévres, les sangliers,
les ours, les daims, les cerfs, tels encore les paons, les
pigeons s'ils ne sont pas réduits en état de domesticité
(Inst., 1T, 1, § 15); de méme les abeilles tant qu’elles
ne sont pas enfermées dans une ruche (Inst., I, 1,
§ 14).

Les animaux domestiques, au contraire, sont ceux
qui vivent dans un état de dépendance et qui ont abso-
lument perdu l'esprit de liberté. Ces animaux ne peu-
vent point &tre acquis par occupation; et alors méme
qu’ils s’échapperaient de ’endroit olt leur maitre les a
enfermés, ils n'en continueraient pas moins d'dtre sa
propriété; aussi celul qui s’en emparerait commetfrait
un vol. C’est ainsi que Justinien nous dit (Inst., 1I, 1,
§ 16) : « Gallinarum autem et anserum non est fera na-
tura; idque ex eo possumus intelligere, quod alize sunt
gallina, quos feros vocamus : item alii suni anseres,
quas feras appellamus. Ideoque si anseres tui, aut gal-
I tuee aliquo modo turbati turbatere evolaverint
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licet conspectum tuum effugerint, quocumque tamen
loco sint, tui tueve esse intelliguntur; el qui, lucrandi
animo, ea animalia detinet, furtum committere imfelli-
gitur. »

Mais le caractere de domesticité n'aura-t-il pas dis-
paru au cas ol l'animal serait devenu la proie d'une
béte féroce? C'était 1a une question que s’était posée
le jurisconsulte Pomponius (L. 44, D., XLI, 1), et voici
a quel propos : « Des loups ayant enlevé des pores que
gardait mon berger, un fermier du voisinage aidé de
chiens robustes leur a arraché les porcs. Mon berger
les ayant alors réclamés, 1l s’est élevé la question de
savolr si ceux-ci appartenaient au fermier qui les avait
enlevés aux loups, ou s'ils étarent restés ma propriété.
Ici le jurisconsulte fait remarquer qu’en effet le fer-
mier peut prétendre les avoir acquis par oceupation,
genere quodam venand:, par une sorte de droit de
chasse. — Et 1l continue ainsi: « De méme que les ani-
maux pris sur terre et sur mer, quand ils ont recouvré
leur liberté naturelle, cessent d’appartenir au capteur;
de méme les choses de notre patrimoine, qu'ont enle-
vées les bétes vivant sur la terre et dans l'eau, ne ces-
senl-elles pas d’étre notre propriété, quand celles-ci
ont échappé a notre poursuite” Qui done peut soutenir
qu'elles nous appartiennent encore, ces choses qu'un
oiseau qui passe enléve de nofre aire, ou de notre
champ ! S1 donc ces choses cessent d’étre notre bien,
elles appartiendront au premier occupant des qu’elles
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sortiront de la bouche de la héte sauvage, et elles se-
ront & lui comme le poisson, le sanglier ou l'oiseau est
4 celui qui s’en est emparé aprés qu’il s’est soustrait
au pouvoir du premier capteur. » Ces raisons que pour-
rait faire valoir le fermier, Pomponius ne les trouve
pas satisfaisantes ; et il pose en principe, que les ani-
maux domestiques restent notre propriété, aussi long-
temps qu’il y a possibilité de les recouvrer : « nostrum
manere tamdiu, quamdiu recuperari possit ». Ulpien,
qui rapporte 'avis de Pomponius ( L. 44, D., XLI, 1),
partage cette opinion : « Et sane melius est dicere et
quod a lupo eripitur, nostrum manere quamdiu recipi
possit 1d quod receplum est. Si 1gitur manet : ego ar-
bitror etiam furti competere actionem; licet enim non
animo furandr fuerit colonus persecutus, quamvis et
hoc animo potuerit esse; sed etst non hoc animo
persecutus sit : tamen cum reposcenti non reddit,
supprimere et intercipere videtur; quare et furti
et ad exhibendum teneri eum arbitror : et vindicari,
exhibito ab eo porcos posse. » Le fermier qui re-
fuserail de restituer les pores serait donc tenu de I'ac-
tion furte, de 'action ad exhibendum; et il serait sou-
mis & la revendication.

Ainsi, sur les animaux domestiques, le caractere de
propriété subsiste tant que l'animal existe, ou que le
propriétaire ne l’a pas abandonné volontairement. Nous
allons voir qu’il en est autrement quand il s’agit des
animaux sauvages qu’on auarait réduits en captivité. Ils
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ne sont, en effet, la propriété du maitre que pendant le
temps ot 1l les a en son pouvolir; des qu'ils se sout
éehappés ils ne lui appartiennent plus ; ils ont repris
leur ancien caractere de res nullzus, par une sorte de
jus postlinunit; 1ls sonl censés n'avolr jamals cessé
’étre lihres et ils peuvent devenir la propriété du pre-
mier occupant (Gaius, C. 11, § 67).

De cetle régle 11 résulte deux conséquences impor-
tantes : ¢’est d’abord que les droils dont j’al pu grever
I'animal, tels que droits d’usufruit ou droits d’hypo-
théque, ne revivront pas st plus tard 'animal retombe
de nouveau en mon pouvoir. Autre conséquence : si
une héte féroce que je tenais en cage vient & s’échap-
per et commet des dégits, je n’en seral point respon-
sable : qu’on se rappelle, en effet, que 'action de pau-
perie ne peut élre intentée que contre le propriétaire
de P'animal qui a caus¢ le dommage; or, dés que la
héle féroce, que je retenais en captivité et qui & ce
moment la était mienne, s’est échappée, je perds ma
propriété, je n’al plus aucun droit sur elle. C’est 14 ce
que décide Ulpien, dans la lo11,§ 10 au titre S¢ quadr.
paup. fec. (D., IX, 1) « In bestiis autem propter na-
turalem feritatem, heec actio locum non habel el ideo
s1 ursus fugit et sic nocuit, non potest quondam do-
minus conveniri : quia desinit dominus esse ubi fera
evasit et s1 eum occidi, meum corpus est. » Cette so-
lution est la conséquence logique du principe que nous
avons posé; mais elle aboutil & un résullat peu équi-
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table, car, en somme, il y a eu faute de la part du pro-
prictaire de laisser s’échapper 'animal.

Nous venons de voir que l'animal sauvage cesse
d’étre la propriété de son maitre des qu'il s’est sous-
{rait & son pouvoir; mais que décider si c'est un tiers
qui 'a mis en liberté ? En ce cas, nul doute que tout
droit de propriété sur 'animal soit perdu; seulement,
comme il y a ea 1a un fait préjudiciable au maitre, le
liers pourra &tre poursuivi par Paction de dolo s'il y a
eu dol, intention mauvaise de sa part; par une action
in fuction, 'il n'y a pas ea dol. C'est ce que décide le
jurisconsulte Proculus (L. 55, in f.,XLI, 1}: « Sin au-
tem aprum meum ferum in suam naturalem laxilatem
dimisisses, eo facto meus esse desiisset, et actionem
mibi in factum dari oportere : veluti responsum est,
cum quidam poculum allerius ex nave ejecisset. » Si
au lieu de reldcher 'animal le tiers s’en était emparé,
il va sans dire que l'action furéi serait donnée contre
lui, ainsi que la condictio furtiva et la revendication.

Le gibier que nous renfermons dans nos parcs, vi-
varia, est en notre possession; aussi il est vraiment
nolre propriéié. 1l en serait autrement, s'il s’agissait
du gibier qui se trouverait dans nos bois, ceux-ci fus-
sent-1ls entourés de haies vives, sive circumsepta (L. 3,
§ 14, D., XL, 1).

Nous n'avons parlé jusqu'ici que des animaux sau-
vages et des animaux domestiques, mais il peuat exisler
une autre classe d’animaux : celle des animaux appri-
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voisés, animalia mansuefacta. 1ls ne sont pas placés
sous la dépendance absolue de leur maitre, mais ils
sont en son pouvoir de telle facon que, lorsqu'il le vou-
dra, 1l pourra exercer sur eux une contrainte maté-
rielle. Justinien cite & titre d’exemple les paons, les
pigeons et certains cerfs qui sont & ce point apprivol-
sés qu'ils vont et viennent dans nos bois (Inst., 11, 1,
§ 15). Ces animaux sont notre propriété, mais comme
le lien qui existe entre eux et nous est purement fac-
tice et ne consiste que dans leur esprit de retour, si
I'animal perd cet « animus revertend: » 1l cesse aussitot
d’étre & nous, 1l redevient res nullius et comme tel, sus-
ceptible de nouveau d’étre acquis par occupation (L. %,
D.,XLI, 1). Ces animaux sont censés n’avoir pas perdu
Vesprit de refour tant qu'ils ont conservé 'habitude de
revenir. « In his animalibus, que consuetudinem abire
et redire solent, talis regula comprobata est ut eo usque
nosira esse intelligantur, donec revertendi animum
habeant; quod si desierint revertendi animum habere,
desinant nostra esse et fiant occupantium. Intelligun-
tur autem desiisse revertendi animum habere tunc,
cum revertendi consuetudinem deseruerunt» (L. 5,
§ 5, D., XLI, 1).

Les abeilles sont des animaux sauvages par leur na-
tare. L’essaim qui se poserait sur un de nosarbres, dit
Gatus (L. b, § 2 et 3, D., XL, 1), n’est pas plus & nous
que I'oisean qui y a déposé son nid; il appartiendra
donc au premier occupant. Seulement le jurisconsulte
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fait remarquer que le propriétaire a le droitd’empécher
d’entrer dans son fonds. L’essaim deviendra nolre pro-
priélé, des que nous Vaurons enfermé dans une ruche,
et il continuera & nous appartenir tant que les abeilles
y resteront; et méme si elles quittent leur ruche, un
autre ne pourra s’en emparer, tant que nous serons a
leur poursuite et que nous ne les aurons pas perdues
de vue.

II. Nous avons dit, au commencement de cefle sec-
tion, que les animaux sauvages ¢taient seuls suscepti-
bles d'occupation ; nous venons de voir quels caractéres
les distinguaient des animaux domestiques et des ani-
maux apprivoisés, 1l nous faul examiner maintenant
comment ce genre d’acquisition leur était appliqué (1).

La chasse et la péche, c’est-d-dire 'acquisition par
occupation des animaux qut viven{ sur la terre et dans
'eau, étaient considérées parles jurisconsultes comme
un droit naturel appartenant a toutle monde (L. 1, § 1,
D., XLI, 1; lnst., hv. H, . 1,§2). On n’en avait pas
fait le privilege d’une classe d’individus et les artisans
pouvaient s’y livrer aussi bien que les patriciens. (Cest
ainsi que Virgile (Géorg., liv. 1,v. 306 & 310) recom-
mande aux laboureurs de se livrer & la chasse pendant
I'hiver:

(1) Nous faisons renteer dans la chasse ce que les Romains
appelaient aucupivum, c’est-d-dire la poursuile et I'occupation
des olseaux par opposilion & la venatio qui élail la poursuile
des quadrupades.
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Tum gruibus pedicas et relia ponere cervis,

Auritos que sequi lepores ; tunc figere damas,
Stuppea torquentem Balearis verbera fundee

Quum nix alla jacet, glaciem quum flumina trudunt.

La chasse ot In peche n'étaient point réglementées :
on pouvait s¢ semvirde quelque engin que ce fit ets’em-
parer de n'imporie quel ammal. I y eut cependant a
cet égard une exception & une certaine époque : le
droit de chasser les lions était réservé aux proconsuls
qui devaient ensuile les envoyer a Rome pour les jeux
du cirque; mais les empereurs Honorius et Théodose
en l'an 417 leverent celte prohibition (L. un., C. XI,
44).

S’il est reconunu que la chasse était libre & Rome,
s’ensuit-1l qu’il fut permis de s’y livrer en tous lieux?

D’abord, il esl certain que la chasse et la péche
étatent permises dans tous les lieux publics ; et celui
qui se serait opposé au libre exercice de ce droit, se
serait exposé & une action d’iyjures (L. 13, § 7, D.,
XLVII, 10).

tIl. Mais la chasse était-elle permise sur le fonds
d’aulrur et pouvait-on s’emparer du gihier qui s’y trou-
vait, malgré la défense du propriétaire? Nous croyons
qu'il faut séparer les deux questions, car la solution
est différente pour chacune d’elles. D’abord, le pro-
priétaire pouvait empécher qu'on se livrat & la chasse
sur son champ; ce n’était 14 quune application du
principe général, que toul propriélaire a le droit 'm-
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terdire l'acces de sa propriété a qui bon lui semble.
C'est ce que décident formellement plusieurs textes :
ainsi Gatus nous dit (L. 31, D.;, XL1, 1) : « Plane qui
alienum fundum ingreditur, venandi aucupandique
gratia, potest a domino, siisproviderit, jure prohiberi
ne ingrederatur. » C'est en ce sens que Callistrate
(L. 16, D., VIII, 3), rapporte que : Divus Pius aucupi-
bres ita rescripsit, non consenlaneum est ut per aliena
predia, invitis dominis, aucupium faciatis. » Le pro-
priétaire peut intenter contre le chasseur, qui se serait
introduit malgré lut dans son fonds, 'action d'injures
(L. 13,87, D., XLI, 1). De plus, si le chasseur, en pé-
netrant dans la propriété, avait causé quelque dom-
mage, il pourrait en obtenir réparation en vertu de la
loi Aquilia (Inst. 1V, 4,§16: D., L. 27, IX, 2).

IV. Nous répondrons au contraire affirmativement &
la question de savoir si un chasseur a acquis la pro-
priété d'une piece de gibier dont il s’est emparé, sur un
fonds de terre olt il a pénclré malgré la défense du
propriétaire. En effet, le gibier esl une res nullius; or,
le droit d'acquérir les res nullius sulvsiste el qu'il est
réglé par les principes du droit naturel. il est indépen-
dant du droit de circulation sur une teree dont on 'a
pas la propriété. Les deux faits de civculation sur le
fonds d’autrui et de capture de 'animal sont absolu-
ment distinets; le propriétaive ne peunt Sopposer qu’an
premier, il ne peul rien contre le sccond. Cest ce que
dit trés clairement Gaius (L. 3,81, D.. XLi, 1): « Nec
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interest quod ad feras bestias et.volucres utrum in suo
fundo quisque capiat an in alieno. » 1l n'importe, au
point de vue de 'acquisition, que quelqu'un s’empare
des animaux. sauvages sur son fonds ou sur celui d’au-
trui. Les commentateurs, & 'exception de Cujas (1),

(1, Cujas, Observ., lib. 1V, cap. 1. — «... Qui in agro Titii
aprum, vel in stagno Titii piscem capil, non proprium Titii
aprum vel piscem capit, sed jure genlium aper vel piscis, an-
tea cum nullius esset, in capientis dominium transit, ut indi-
cat, L. usufructuarium {f. de usufructu. Hec Romani Pru-
dentes, qui jus gentium propius subsecuti sunl, ita censue-
runt, mores tamen ubique passim jus genlium subegerunt,
adeo ul ne 1 flumine quidam publico piscari neque in agris
libere venari aut aucupari liceat. Eum vero qui non permissu
domini in alieno quid horum fecerit, puto nihil sibi adquirere,
idque probare L. in lagueum [f. de adgquir. rer. dom. que
aprum qul in plagas incidit, necdum apprehensus est, non
aliler meum ficri ostendit, quam si in meo vel in alieno, per-
missu domin?, laqueum posuero, cul ita haeserit aper ut diu
colluctando sec expediturus non fuerit. »

Dans la premicre pariie de ce passage, Cujas envisage d'a-
bord la question au point de vue du droit naturel, et il dé-
cide que le sanglier pris dans le champ de Tilius devient la
propriété du chasscur, qui n’a fait qu'acquérir de la sorte une
res nullius. Mais cette décision ui avait d’abord été adoptée
par les jurisconsultes, en conformité avec le droit naturel,
fut plus tard modifiée par la coutume; et il n’a plus été per-
mis, ajoute Gujas, de pécher librement dans les fleuves ni de
chasser dans les champs.

On a prétendu que dans cette derniére phrase, Cujas n'a-
vait pas eu en vue linterprétation du droit romain, mais
avait voulu faire allusion au droit existant & son époque. A
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sont bien d’accord a ce sujet. 1 est difficile de s’expli-
quer comment le grand romaniste a soutenu le cou-
traire, surtout en présence du texte si précis, si clair
de Gaius. Ilaprobablement 61é induil en erreur par la
loi 35, au titre De adyuir ver. dom. (D., XLI, 1), qu'il
invoque & tort et qu'il explique mal, ainsi que nous

le verrons plus tard.

Nous venons d’établir que le propriétaire avait seul le
droit de chasser sur ses terres, mais que si quelqu'un
venait & s’y introduire et & s’emparer d'une piece de
gibier, 'acquisilion avait lieu au profit du chasseur, qui
n'avait & répondre que du dommage cause par son en-

I'appui de celle assertion, on cite sa scholie sur le § 12 (liv. 1I,
tit. 1) des Institutes, ou il dit formellement que le chasseur
devient propriétaire du gibier dont il s’est emparé sur le ter-
rain d’aulrui malgré la défense du propriétaire : « Sed si an-
tequam dominus prohibuerit, fuerit Ingressus, impune factu-
rum; (uod si prohibitus ab eo quil jus prohibendi habebat,
ingressus fuerit, quamvis capla jure gentium ipsius efficiatur
tamen uia invito per alienum fundum ire vel agere ei non
licebat, poterit dominus vel negatoriam vel injuriarum actio-
nem instituere » (Cujacic opera, t. VIII, p. 936, c. 2).

Quant & nous, nous voyons plutdt, dans le premier passage
cite, une erreur du grand romaniste; ce qui nous confirme
dans cette idée, ce n’est pas seulement l'intitulé du cha-
pitre « Jure romanco in aliena silva venari et alieno lacu sia-
gnove piscari licere », mais ¢’est surtout la citation qu'il fait
pour appuyer sa solulion de la loi in lagueum (L. 53, D.,
ALL, 1). Nous citerons dans ce sens Pothier (7r. de du pro-
prieté, ch. w, art. 2, § 1, n° 24), et Vinnius (/n Inst. commn.,
lib. I, t. 1, § 12, n° 3 in fine).
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trée. Que décider s’il s’agit de 'usufruitier? Faudra-t-il
lui reconnailre le droit de chasser?

V. Au point de vue des principes,il est hors de doute
que 'on doive répondre affirmativement. En effet, 1o
seul droit réservé au proprictaire est, comme nous l'a-
vons vu, non pas d’'empécher que 'on s’empare du gi-
bier, mais qu’on circule sur son fonds; or, ¢’est la un
droitqu'acertainementl’usufruitier,quianonsculement
le jus fruendi, mais encore le yus uiendi, ¢’est-a-dire le
droit de retirer de la chose toute I'utilité dont elle est
susceptible. 1l semble donc mmadmissible que les juris-
consultes romains aieut pu refuser & 'usufruitier le
droit de chasser sur le fonds dont 1l a 'usufruil; ce-
pendant la question est controversée, car le contraire
secmble ressortiv de deux textes. C'est d'abord la loi 26
au filre De usuris et fructibus (D., XX11,1) 1 « Venalio-
nem fructus fundi negavit esse, nisi fructus fundi ex
venatione constet » (Julien). G’est encore un f{exte
d’Ulpien (L. 9,85, D., VI, I} : « Aucuplorum quoque
et venationum reditum Cassius ail ad usufructuarium
pertinere. Lrgo el piscalionum. » D'aprés ces deux
fragments de Julien et d’Ulpten, il faudrait considérer
la chasse comme un fruit; d’olt il résulterail que sile
fonds n’a pas été aménagé dans ce but, 'usufruitier ne
pourrait y chasser.

Mais nous crovons que 'on peut expliquer les deux
fragments cités sans aboutir & une telle conséquence.
Il suffit, en effet, de les rapprocher d'un texte de Try-
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phonin inséré au Digeste au fitre De wsufuctu (L. 62,
D., VII, 1) : « Uusuflructuarium venari in saltibus vel
montibus possessionis probe dicitur : nec aprum aut
cervum, quem ceperit, proprium domini capit, sed
fructus aut jure civili aut gentium suos capit. » Trypho-
nin nous dit que 'usufruitier acquiert le gibier tantot
en vertu du droit civil, tantdét en vertu du droit des
gens. Cela correspond & distinguer deux hypotheses :
d’abord, siles terres ont été spécialement aménagées
pour la chasse ; en ce cas, 'usufruitier acquiert le gi-
bier jure civile, ¢’'est-d-dire comme un frait du fends;
au contraire, si les terres n'ont pas été aménagées
dans ce but, il acquiert le gibier dont il s’empare jure
gentrum en vertu du droit naturel. 1 faut remarquer
que l'on doit entendre le mot frucius dans la seconde
hypothese lato sensu, ¢'est-d-dire dans le sens d’avan-
tages el non de fruils, car ceux-ci ne peuvent jamais
étre acquis & I'usufruitier qu’en vertu du droit civil.

Etant donnée cette distinction, on peut soutenir que
le lexte de Julien n’a trait qu'au second cas, et alors il
s'explique trés bien : « Le produit de la chasse ne peut
élre considéré comme un fruit si le fonds n’a 616 amé-
nagé dans ce but»; mais il ne résualte nullement de la
que le jurisconsulte refuse & I'usufruitier le droit de
chasse dans 'hypothdse on la chasse n'est qu'un agré-
ment du fonds, sans ¢tre une des sources de son ro-

venu. On peut donner la méme explication du texte
d’Ulpien.
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(estainsi que nous interprélons ces deux fragments
en nous hasant sur la distinction établie par Trypho-
nin; mais nous aurions tres bien pu tout d'abord refu-
ser foute autorité & celut de Julien. On pourrait soule-
nir, en effet, que la loi 26 De wswris n'a pas trait & la
question qui nous cccupe; car, st I'on se reporte & la
loi précédente, on voil que Julien examine quels sont
les fruits dont le possesseur de mauvaise foi doit
comple au propriétaire, et alors dans la loi 26, le juris-
consulte ajoute que I’on ne pourra point faire enftrer en
ligne de compte le produit de la chasse, s’il ne consti-
tue pas un revenu du fonds.

¥I. Nous avons vu qu'd Rome : 1° la libert¢ de la
chasse était absolue ; 2° que nul ne pouvait chasser sur
le terrain d’autrul sans la permission du proprictaire ;
3° que si, passant outre, un chasseur s’emparait sur le
fonds d’autrui d'une piece de gibier, il n’en acquérait
pas moins la propriété; 4° nous venons d’élablir que
I’'on reconnaissait le droit de chasse & l'usufruttier;
examinons maintenant & quel moment I'animal sauvage
est acquis au chasseur.

Nous croyons qu'il faut poser comme régle générale
que l'animal appartient au chasseur dés que, vivan{ ou
mort, il est & sa disposition d’une maniére certaine. 11
importe peu d’ailleurs qu’l y ail eu appréhension ma-
nuelle; car, ainsi que nous le verrons en expliquant la
lot 55 au titre De adgquir. rer. dom.,'animal peut avoir

6té pris dans un piege ou dans un filet.
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Lorsque I'animal poursuivi a recu la mort,1lya
certainement acquisition par occupation au profit du
chasseur, puisqu’il est & sa disposition; mais que déci-
der s’il a seulement é1é blessé? Faut-il dire qu'il y a 1a
un acte suffisant d’'occupation et que le chasseur peut
aussitot se prétendre propriétaire de la béte atteinte?

11 faut d’abord distinguer si I'animal a regu une
blessure légére qui ne ralentit point sa fuile; ou s, au
contraire, il a 6té blessé mortellement ou du moins de
fagon & ne pouvoir échapper & une poursuite prolon-
gée. Dans le premier cas, il est évident qu'il n’y a pas
un acte suffisant d'occupation, puisque l'animal n'est
pas au pouvoir du chasseur et qu'il n'y sera peut-étre
jamais. Dans le second cas, la réponse est plus dou-
teuse, et 'on peut trés bien soutenir que 'animal lui
appartient déja, puisqu’il lui suffit de continuer & le
poursuivre pour s'en emparer.

La question avait divisé les jurisconsultes romains :
« lllud queesitum est an fera bestia que ita vulnerata
sif, ut capi possit, statim nostra esse intelligitur. »
Et Gaius ajoute (L. 5,§ 1, D., XLI, 1) que deux opi-
nions s’étaient faitjour & ce sujet: suivant la premiere,
qui était celle de Trébatius et des Proculiens, 'animal
que nous avons blessé doit &tre considéré comme
nous appartenant pendant tout le temps que nous le
poursuivons; d’aprés la seconde, qui était celle de
Gatus et des Sabiniens, 'animal blessé ne devient la pro-+
priété du chasseur qu'an moment ot il s’en est empareé:
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Théophile, dans saparaphrase surle § 13 des Institutes,
rapporte une troisitme opinion suivant laquelle 'ani-
mal deviendrait immédiatement la propri¢té du chas-
seur, par le fait seul de sa blessure ; mais il est probable
que cette doetrine, qui n’est guere soutenable, ne fut
pas suivie par heaucoup de jurisconsultes, aftendu
qu'on n’en trouve aucune trace au Digeste.

Voici quel était l'intérét de la question : si 1'on
admettait I'opinion de Trébatius, il fallait décider que
le chasseur pouvait intenter la revendication et I'action
furtt contre celul qui s’emparait de 'animal alors que
la poursuite n'avaitpas cessé¢; d’apres les Sabiniens au
contraire, il n'y avait pas vol, mais acquisition d’'une
res nullis.

Certainement la doctrine de Trébatius est plus con-
forme & la vérité que celle des Sabiniens : car, il est
bien vrai que lorsque j'ai blessé & mort un animal, je
I'at acquis par droit d'occupation, puisque sa capture
ne dépend plus que de la persistance que je metls i Ie
poursuivre. Mais en fait, elle peut présenter des
inconvénients : elle est de nature & faire naitre :des
difficultés entre chasseurs, notamment sur le poimnt de
savolr si la béte étail mortellement atteinte. De plus, 1l
peut arriver bien des circonstances qui peut-étre em-
pécheront que j'en opére la capture; c¢’est ce que fait
remarquer Gatus (L. 5, §1, D., XLI, 1) « Quia mulla
accidere possunt ut eam nou capiamus. » C'est cetfe
considération qui a déterminé Justinien & trancher la
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controverse en faveur de 'opinion sabimenne. Théo-
phile, en commentant le § 13, montre comment il peut
s¢ faire que tout a coup la poursuite d’un chasseur soit
interrompue : il peut arriver, dit-11, que je sois arrété
par une béte féroce qui peut-6tre m’enldvera le gibier
que j'ai blessé ; enfin, il se peat que l'animal que je
poursuis aille se perdre dans des endroits inacces-
sibles.

['n texte de Proculus (L. 55, D.; XLI, 1) prévoit une
espice intéressante. Voicl 'hypotheése : un sanglier se
prend dans un collet que vous aviez tendu ; sur ces en-
{refaites j'arrive et je m’en empare ; dois-je éire consi-
déré comme ayant pris votre sanglier ? et si vous pen-
sez qu'il est & vous, mais qu’'au lieu de le prendre je le
débarrasse du collet, a-t-1l par cefait cesséd’étre & vous?
et sl a cessé d’étre & vous, quelle action aurez-vous
conlre moi ; sera-ce une action n factum ? La question
ainsi posée, le jurisconsulte s’est demandé s’il ne fallait
pas distinguer si le chasseur avait tendu le collet dans
un lieu public ou dans une propriété privée, et dans
ce dernier cas, et si le fonds ne lui appartenait pas,
8’1l avait posé avec ou sans la permission du pro-
priétaire ? Enfin, n'y avait-il pas lieu d’examiner si le
sanglier était pris de telle fagon qu'il lui était impos-
sible de s’échapper en se débattant? Proculus ne s’ar-
réte a aucune de ces distinctions et il répond : « sum-
mam tamen hanc puto esse, ut si in meam potestatem
pervenit, meus factus est. » Voici comment nous tra-
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duisons cette phrase du jurisconsulte : « J'estime qu’en
résumé, il faut décider que le sanglier est devenu ma
propristé dés qu’il est tombé en mon pouvoir, ¢’est-a-
dire dés qu'il a été pris & mon collet. » Tel n'est pas
I'avis de Cujas (1); voici comment il s'exprime & ce
sujel : « Eum vero qui non permissu domini in alieno
quod horum (piscari venari vel aucupari fecerit, puto
nihil adquirere, idque probare L. mn laqueum que
aprum qui in plagas incidit necdum apprelensus est
non aliter mewm fer: ostendit, quam si in meo, vil in
alieno permissu domini laqueum posuero, cut 1la hese-
rit aper, ut diu colluctando se expediturus non fuerit. »
Nous croyons que Cujas inferpréte mal les mots « si
in meam potestatem pervenit », ces mots ne doivent
pas étre entendus comme 1l le suppose dans le sens « si
je me suis emparé »; car alors, 1l eut ét6 plus correct
de la part du jurisconsulte d’écrire « si in meam potes-
talem pervenerit ». 1l {aut done traduire « dés que l'ani-
mal est en mon pouvoir » ; et n'est-il pas, en effet, &
ma disposition dés qu'il est pris au piége que j’avais
tendu ? Que manque-t-1l pour que j'en aie la propriélé ;
les deux éléments de l'occupation, le corpus el U'animies
ne sont-ils pas réunis ? Y’avais 'animus, Uintention de
m’emparer du sanglier en posant le collet ; et le corpus,
la contrainte matérielle existe dés qu'il s’y est pris.

(1) CGujas, Observ., liv, IV, cap. 1, déjd cité, v. la note
page 30.
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Que plus {ard, si I'animal vient & s’échapper, je perde
le droit de propriété qui s’était fixé un moment sur sa
téte, celase comprend puisque, ainsi que nous avons
déja expliqué, notre droit de propriété sur les animaux
sauvages n'existe que pendant le temps ot 1ls sont en
notre pouvoir ; mais cela ne prouve nullement que
I’animal ne m’ait appartenu pendant tout le temps qu’il
a 66 retenu parle collet. C'est ce qui ressort de la fin
du texte de Pomponius « sin autem aprum mewm ferum
in suam naturalem laxitatem dimisisses eo faclo meus
esse desiisset, el actionem mih in factum darl opor-
tere : veluli responsum esl, com quidam poculum
allerius ex nave ejecisset. » Envisagean!( 'hypothese
ot le passant, au lieu de s’emparer du sanglier, I'a dé-
gagé du collet et I'a rendu & la liberté, le jurisconsulte
appelle I'animal « aprum mewm », mon sanglier, le san-
gher qui était devenu ma propriété & moi chasseur;
que s’1l accorde une action in factum et non une action
furty contre le passant, c’est qu’il n'y a pas eu confrec-
tatio ree frawlulosa, soustraction d’uue chose avec 1'in-
tention d’en profiter. Qu’on nous permette une dernidre
observation : la preuve que dans la pensée du juriscon-
sulte le sanglier est devenu la propriété du chasseur,
c'est qu'll compare le fait de I'avoir détaché & celui
d’avoir jeté la coupe d’autrui dans la mer, et qu'il assi-
mile, au point de vue de I'action & accorder, le chas-
seur au propriétaire de la coupe.
Ainsi, I'animal, dés qu'il tombe dans le pidge que je
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lui ai tendu, est & mot parce qu’il est & ma disposition;
siun autre s'en empare, j'aurai confre lar Paction furti,
laccondictio furtiva, la recendication ; s'il ne fail que le
déliveer, coinme i n'y a pas eu vol, jaurai simplement
une action e fuctiwm pour le préjudice qu'il in’a causé.

SECTION 11

DE L'OCCUPATION APPLIQUEE AUX RES COMMUNES

[. Définition des res communes. — I, Constructions ¢levées sar les hords
de Ta mer et sur le rivage. — HI. Application du jus postlimimii.

1. On appelle res conununes cerlaines choses qui ne
sont, de leur essence, susceplibles d’aucune appropria-
tion privée, mais sonl destinées i servir it I'usage et &
la jouissance de tous. Tels sont I'atr, I'eau courante et
Ja mer. « Et quidem naturall jure communia sunt om-
nium hac : aer, aqua profluens et mare et per hoc
littora maris » (Inst., liv. I, tit. I, §1).

L’air, I'’eau courante, sont des choses qui, prises
dans leur ensemble, ne sont ¢videmment pas suscep-
tibles de propriété (1); mais, st on les divise, les frac-
tions s¢parées de ces choses peuvent éire appropriées.

(1) « Nec solem proprium Natura, nec aera fecit
Nec tenues undas..... 2
(Ovide, Métamorph., liv. VI, V, 351),



— 4] —
Ainsi, celui qui puise de I'eau dans un fleuve est pro-
priétaire du volume d'eau qu’il en lire. De méme celul
qui, par des canaux, a conduit I'eau de mer dans son
fondspour en faire un étang estpropriétaire delasurface
d'eau ainsi créée. De méme, si je construis sur pilo-
tis un édifice dans la mer, je suis propriétaire non seu-
lement de cet édifice mais ancore de la surface de mer
qu'il recouvre, parce que  ‘est 14 une res nullius, une
cheso par conséguent v tible d'occupation. Clest
I'hypotisise que nous présente Pomponius dans la lol
30, § 4, au titre De adquir. rer. dom. (D., XLI, 1) : « Si
pilas in mare jactaverim, et supra eas edificaverim :
continuo @&dificium meum fit. Item si insulam 1n mari
@edificaverim, continuo mea fit : quoniam 1d, quod nul-
lius sit, occupantis, fit. » Ceci se présentait souvent :
c'est amnsi que Plutarque nous fait connaitre, en parlant
de Lucullus (1), « les ouvrages prodigieux qu'il faisait
construire sur le rivage de la mer, prés de Naples; ces
montagnespercéesetsuspendues par de grandes voutes,
cés canaux creuses autour de ses maisons pour y faire
entrer les eaux de la mer et ouvrir aux plus gros pois-
sons de vastes réservoirs, ces palais batis au sein de la
mer méme. »

Justinien fait figurer le rivage de la mer parmi les
choses communes, et voici comment il le définit :
« Est autem littus maris quatenus hibernus fluctus

(1) Plutarque, Lucullus, %6.
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maximus excurrit » (Inst., liv. I, tit. I, §3). L’épithete
de « hibernus » qu emploie Justinien, est critiquable en
ce sens que, juste quand il s’agit des rivages de la Mé-
dilerranée, elle ne I'est plus quand 1l s’agit de ceux de
'Océan on 'équinoxe de mars est I'époque des plus
fortes marces. Ausst préférons-nous la définition de
Celse comme plus générale : « Liftus est quousque
maximus fluctus a mari parvenit » (I.. 96, D., L. 16).
Il est vrai que cette remarque n’a qu'une importance
relative, puisque du temps de Justinien 'empire d’0- |
rient était confiné par les rivages de la Médilerrande
seulement. Ce que nous blamons davantage, ¢'est que
Justinien melte au nombre des choses communes le
rivage, qui devrait plutot étre rangé parmi les choses
publiques. Et cela est d’autant plus extraordinaire que
Justinien lui-méme place au nombre des choses pu-
bliques, les fleuves et les porls dont la condition juri-
dique est absolument identique o celle du rivage. Celle
opinion n’'a point passé chez les nations modernes et
I'on ne mel plus les rivages de la mer au nombre des
choses communes.

L’erreur dans laquelle sont tombhés les jurisconsultes
romains, et apres eux Justinien, vient de ce que la dis-
tinclion enlre les res comununes et les res publice lait
presque inconnue & une certaine ¢poque. Ainsi nous
voyons Marcien (L. 2, D., I, 8) faire seulement quatre
divisions des choses : « Quaedam naturali jure commu-
nia sunt omnium, quaedam universitatis, quedam nul-
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lius, plerique singulorum », il rangeait donc les choses
publiques parmi les choses communes. Au contraire
Gaius (C. 11, § 10) divise les choses de droit humain en
choses privées et publiques: il comprend donc les
choses communes dans les choses publiques. On peut
conclure de 1a que celle distinction était presque 1gno-
rée ; mais il faut dive qu'il y avait moins d'imporfance
al'établir qu'il n'y en aurait de nos jours: en effet,
Rome ayant é1é maifresse du monde connu, on pouvait,
sans de grands inconvénients, coufondre les choses
communes & tous les hommes avec celles dont la jouts-
sance Gtait réservée aux sujets de 'empire.

I1. 11 y avait cependant de I'importance & distinguer
si le rivage devait étre placé au rang des choses publi-
ques; car il en serait résulté comme conséquence 'ina-
liénabilité et 'imprescriptibilité. Aucontraire, en déci-
dant qu'il devail étre considéré comme une chose com-
mune, on en concluait que celni qui s’empare d’une
partie du rivage en acquiertla propriété : « Quod in
littore quis @edificaverit, ejus erit; nam littora publica
non ita sunt ut ea, que primum a natura prodita sunt,
et in nullius adhue dominium pervenerunt, nec dissi-
milis conditio eorum est alque piscium et ferarum »
(L. 14, pr. D., XLI, 1). Cetie assimilalion que fait Né-
ratius, du rivage avec les choses nu/lius, rigoureuse-
ment exacte quand on part du point de vue admis par
les Romains, qu'il fait partic des choses communes,
n'a pas élé poussée dans toutes ses conséquences par
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les jurisconsultes. Ainsi on ‘n'acquiert pas la propriété
du rivage comme lorsqu’il s’agit des autres res nu/lius;
on acquierf seulement 'usage d'unc portion du littoral ;
encore faut-1l pour que ce genre d’occupation soit per-
mis, que certaines condilions solent remplies.

Il ¢tait nécessaire d'abord, d'obtenir Vaulorisation
du préleur qui ne l'acecordait que sila construction ne
devait apporter aucun obstacle & la Iiberté de la navi-
gation; c’est ce que fait remarquer Celse : « Jactasque
1 1d pilas ejus esse qui jecerit, sed 1d concedendum
non esse, si deterior littoris marisve usus eo modo
futurus sit » (L. 3, § 1, D., XL, 8) et également
Scevola (L. 4, D., XLUI, 8): « In littore jure gentium
edificare licere, nist usus publicus impediret. » Il est
vral que Gaius scmble dire que 'on permettail aux
pécheurs de s’élablir sur le rivage sans autorisation
(L. 5,§1, D., 1, 8 : « In mare piscantibus liherum est
casam 1n littore ponere qua se recipiant »; mais le
texte n'a en vue, comme I'indique casa, qu'une habita-
tion provisoire temporaire.

Ce qui achéve de prouver que les Romains ne consi-
déraient pas absolument le rivage comme une chose
commune susceptible de devenir la propriété du pre-
mier occupant, c'est que celul qui s'y établissait sans
autorisation étalt exposé & deux poursuites distinctes.
L’une étail exercée par l'autorité gardienne du do-
maine public : « Qui adversus edictlum praetoris edifi-
caverit tollere ®dificium debet, alioquin inane et luso-
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rium praetoris impervium erit. » (L. 7, i fine, D., XLII,
8): Tantre pouvait &lre exercée par tout particulier
sous la forme d'un interdit prohibitoire ne quid in loco
publico, ¢’est ce qui résulte d’un texte d'Ulpien (L. 2,
§8, D., XLIIL 8): « Adversus eum, qui molem in mare
projecit, interdictum utile competit ei, cui forte hec
nocitura sit ». Pour invoquer 'interdit, il suffisait qu’il
y et damnum ; 8’1l 'y avait eu, en outre, intention de
nuire on pouvait recourir a 'action 'mjures.

Ainsi, I'occupation du rivage de la mer ne peut éire
compldtement assimilée & celle des autres res nullius;
ce qui s'y oppose, c'est, ainsl que nous nous sommes
efforcé de le montrer, que les Romains, tout en le ran-
veant dans la catégorie des res conununes, avaient eu
cependant conscience que cette chose avait certains
caracteres des res publice.

II1. Il résulte de la, que si l'occupation vient a ces-
ser, le rivage redevient vne chose commune ; par une
sorte de jus postlimini, 11 reprend le caractére qu'il
avait précédemment ; c’est ce qui ressort d’un texie de
Marcien (L. 6, pr. D., I, 8) : « In tantum, ut et soli do-
mini constituantur, qui ibi @dificant, sed quamdiu
edificium manet : alioquin, @dificio dilapso, quasi
jure postliminii revertitur locus in pristinam causam :
et st alius in eodem loco ®dificaverit, ejus fiet. »

Il en ast d’ailleurs de méme pour toules les choses
communes, qui cessent de faire partie du patrimoine
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privé, dds qu’elles recouvrent leur nature primitive;
car elles n'ont pu étre appropriées qu'en perdant ce
caractere.

SECTION III

DE L'OCCUPATION APPLIQUEE AUX CIIOSES TROUVEES
SUR LES RIVAGES DE LA MER

I. Choses du cru de la mer., — II. Epaves.

I. Parmi les res nullius susceptibles d’occupation, il
faut citer les choses du cru de la mer, c’est-2-dire
toutes celles que la mer produit d’elle-méme : tels
sont les coquillages et les herbes marines que le flot
laisse sur le rivage en se retirant; telles sont encore
les perles précieuses que I'on trouve au fond de la mer
pres des cotes. Tous ces objets deviennent notre pro-
pritté dés que nous nous en sommes emparés :
« Gemmee, lapilll, margariteque in littoribus invente
ejus flunt qui primus eorum possessionem nanctus est»
(L. 1, D., XLI, 1). Ces objets étant, en effet, de véri-
tables res nuilius, chacun en acquiert la propriété en
s’en emparant.

[I. Amsi les choses du ern de la mer sont suscepti-
bles de devenir la propriété du premier occupant; mais
cela est-il également vrai de tout ce qui se trouve sur

O
le rivage : « Et ceetera que in littore inveniuntar »? dit
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Justinien (Iustit., liv. 11, (. I, § 19). Non, assurément ;
car il arrivera fréquemment que I'on trouvera au bord
de la mer des choses qui ont été temporairement ahan-
données par leur maitre, sans qu'il y ait eu abdication
de propri¢té. On peul citer, & titre d’exemple, les ob-
jots qu’en cas do danger pressant le capitaine, «ma-
gister navis, » a jetés par-dessus bord pour alléger son
navire; or, il est clair que sur ces objets il n’a point
cessé d’avoir 'animus domini : « Quia palam esl eas
non eo animo ejici quod quis eos habere non vult, sed
quod magis cum ipsa nave periculum maris effugiat »
(L. 9,88, D., XLL, 1). Aussi, celul qui s’en emparerait
de mauvaise fo1 commettrait un vol, ¢’est ce que dé-
cide la fin du texte de Gaius : « Qua de causa si quis
cas fluctibus expulsas, vel eliam in ipso mari wvactus,
lucrandi animo abstulerit, furtum committit ». Justi-
nien, au § 48 des Institutes, ajoute : « Nec longe dis-
cedere videtur ab his quae de rheda currente, non in-
telligentibus dominis, cadunt »; c¢’est absolument
comme si un passant s’emparait de quelque chose qui
est tomhé d’une voiture en marche , sans que le pro-
priétaire s’en apercoive.

C'est encore ce que décide la loi 2, § 8, au titre De
lege Rhodia (D., X1V, 2) : « Res autem jacta domini
manet, nec sit adpreliendentis : quia pro derelicto non
habetur ». 11 en serait cependant autrement, si le
« magister navis » avait jeté ces objets & la mer, « now
levande navis gratia », non pour alléger le navire,
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mais pour le débarrasser des choses encombranies :
¢'est ce que distingue trés bien laloi 43, § 11, au lilre
De furtis (D., XLVIL, 2) : « Si jactum ex nave faclum
alius tulerit, an furti teneatur? Queaestio in eo est, an
pro derelicto habitum sit. Lt si quidem derelinquentis
animo jactavit (quod plerumque credendum est cum
sciat perilarum) (1) qui invenit, suum fecit, nec furti
tenetur. Si vero non hoc animo, sed hoe ut, si salvum
fuerit, haberet : ei,’qui invenit auferendum est et si scit
hoc, qui invenit, et animo farandi tenet, furtl tenetur.
Enimvero si hoc animo, ut salvum faceret domino,
furti non tenetur; quod si putans simpliciter jaclatum :
fuati similiter non tenetur. »

De méme, la loi 58, au titre De adguir. ver. dom.
(D. XLI, 1), décide que l'inventeur n’acquiert la pro-
pri¢té des choses trouvées dans la mer ou sur le rivage
que lorsqu’il est certain que ce sont des res derelicice :
« Quecumque res ex mare exiracta est, non ante ejus
incipit esse qui extraxit, quam dominus cam pro dere-
licto habere cwepit. »

Les épaves qui provier..,. . a’un paafrage ag ~out
pas susceptibles d’occupatic.a; il est méme défendu de
s'en emparer, car ce ne sont pas des res nullius, les
naufragés ayant conservé leur droit de propriété. Cela
ne fait aucun doute au point de vue des principes, cl

(1) L'opinion contraire a prévalu & bon droit. Voir ¢n ce
sens la loi 2, § 8, De lege Rhodia (D., XIV, 2), déja citée.
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d'ailleurs il y a un texte formel : « Qui autem rem in
littore jacentem, poslea quam naufragium factum est,
abstulit : in ea conditione est, ut magis fur sit, quam
hoc edicto teneatur » (L. 3, pr., D., XLVII, 9; L. 5,
eod. tit.). C'est & juste titre que P'on traifait comme vo-
leur celui qui s’emparait d’'une épave; en effet, le vo-
leur est « qui dolo malo rem alienam contreclat »
(Pau]: Sentent., liv. 11, t. XXXI, § 1), celui qui s’em-
pare frauduleusement d'une chose appartenant a au-
trui; or, la nature méme de 1'épave faisait reconnaitre
que c’était 1& une chose qui avait un propriétaire et non
un produit naturel de la mer. L’6dit, auquel fait allu-
slon le texte que nous avons cité d'Ulpien, donnait une
action au quadruple pendant I'année, au simple i I'ex-
piration de ce délai, contre ceux qui prenatent des oh-
Jets dans un naufrage, les recélaient ou les endomma-
geaient (L. 1, D., XLVII, 9). On ne peut qu'approuver
la sévérité des dispositions de cet édit; car le pillage,
pendant le naufrage, est un acte plus coupable et plus
préjudiciable aux intéréts de la société que le vol des
cpaves trouvées sur le rivage.



SEGTION 1V

DE L OCLUPATION APPLIQUEE AUX ILES NEES AU SEIN DE LA MER
OU DANS UN FLEUVE

I. lles nées dans la mer, - 11, Iles nées dans un fleuve,

I. Les terres inhabitées et les iles qui naissent dans
la mer deviennent la propriété de celui qui en prend
le premier possession, awumo donuni. « Insula que
In mari nata est, quod raro accidit, occupantis {it; nul-
ltus enim esse creditur » (Inst., liv. 10, (. 1, § 22). L'hy-
pothese d'une ile surgissanl du sein des flots est cer-
tainement fort rare, comme le fail remarquer Justi-
nien; elle n’estpas irréalisable cependant, et 'on a vu
des cas semblables se produire aprés des tremble-
ments de terre ou des ¢ruptions volcaniques.

Le flex(e des Instilufes ne nous présente qu'une hy-
pothese, celle de lanaissance d'ure ile; mais on peut
supposer encore la découverte d'une file inhabitée ou
abandonnée par ses anciens habitants; évidemment,
comme dans le cas précédent, celul qui en prenait
possession en devenait propriélaire en vertu du droit
naturel.

L'Etat, de méme que les parliculiers, pouvait acqué-
riv la propri¢té de pareilles terres par droit d’occupa=
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tion. C'est méme la ce qui arrivait le plus souvent; la
République romaine, dis qu'elle avail counnaissance
d'ane nouvelle ile, ou de territoires abandonnés, y
envoyait des fonctionnaires pour en prendre posses-
sion; en méme temps, on y dirigeait des colonies pour
les peupler. C'est ainsi que Sylla et Marius envoyerent
des colonies peupler la Corse que ses anciens habi-
tants avaient abandonnée. « La République, dit Mer-
lin (1), s’appropriait toutes les iles désertes, en faisait
la distribution aux colons qu’elle y envoyait, et se ré-
servait 'empire sur les terres et les cultivateurs;
Rome, qui semble n’exister que pour faire la guerre,
et ne fait la guerre que pour tout envahir; Rome, & qui
tous les moyens furent hons, pourvu qu'elle étendit sa
puissance, Rome n'avait garde de laisser au premier
occupant les tles qu'elle pouvait s’approprier sans
elforts, puisqu’elles élaient désertes. »

Que si 'on se demande pourquoi les jurisconsultes
romains, qui considéraient & bon droit la mer comme
commune, ne lui ont pas assimilé l'ile qui nait dans
son sein, 1l faut répondre avec M. Accarias (2), que
cette ile ne pouvait étre tenue pour commune, puis-
qu’elle n’a pas la méme destination naturelle. En effet,
la destination de la mer est de servir aux besoins de la
navigation; au contraire, I'ile ne répond point & un be-

(4). V. Merlin au mot Occupation.
(3) V. Accarias, § 220, t. I, p. 359, n. 2 (4° édit.).



soin commun, et il est méme dans sa nature d’'étre ap-
propriée.

II. Quant aux iles qui naissent dans un cours d'cau
méme public, dans un fleuve, par exemple, ce qui est
plus fréquent que dawns la mer, elles appartiennent
aux riverains. Elles leur sont attribuées, suivant
certaines régles énoncées au § 22 des Institutes
(iv. I, t. I), proportionnellement a la largeur de
chaque fonds, et en suivant une ligne de démarcation
tirée au milieu du cours d’eau. Cette atiribution au
profit des riverains est une conséquence du droit de
propri¢té qu’ils ont sur le lit du fleuve. « Quia solum
ipsum meum privatum est, usus autem ejus publicus
intelligitur, etideo cum exsiccatus esset alveus, proxi-
morum fit : quia jam populus eo non utitur » (L. 30,
§ 1, D., XLI, 1). Il ne peut donc étre question d occu-
pation ici; cependant, il n'en est pas toujours ainsi, et
1l peut se présenter un cas oi les iles qui naissent dans
un cours d’eau deviennent la propriété du premier oc-
cupant.

Cela arrive quand les propriétés riveraines sout des
agre linutatr, ¢'esl-d-dive des fonds « qui ont été, L une
époque quelconque, 'objet d’'une limitation solennelle,
et dont les limites sont encore reconnaissables (1) ».
Les droilts du propriétaive ne s'étendent pas au deld
des limiles de Vager fmitatus, il ne peut prétendre &

(1) V. Accarias, § 203, t. I, p. 522 (4 édit.).
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la propriété de P'ile. C’est ce quiressort treés netlement
de laloi 1, §6, au titre De fluminibus (D., XLIII, 12) :
« Si insula in publico flumine fuerit nata, inque ea
aliquid fiat, non videtur in publico fiert : 1lla enim in-
sula aut occupantis est, silimilati agri fuerunt, aut ejus
cujus ripam contingit, aut si in medio alveo nata est,
eorum qui prope utrasque ripas possident. » Ainsi ces
iles, ne pouvant étre atlribuées aux riverains, devien-
nent la propriété du premier occupant.

Par application des mémes principes, 1l faut déci-
der que siun cours d’eau coulant entre des agri limitas:
vient & changer de direction, son lit deviendra la pro-
priété du premier occupant. « Silimitatus est ager,
occupantis alveus fiet » (L. 1, §7, D., XLIIL, 12).

Il faut de méme décider que les propriétaires des

agre limatati riverains ne peuvent point profiter de I'al-
luvion qui se dépose le long de leurs fonds ; il y a d’ail-

leurs un texte formel ence sens (L. 16, D., XLI, 1).
« In agris limitatis jus alluvionis locum non habere
constat. »

Mais s'il est certain que les riverains ne peuvent pas,
lorsque leurs fonds sont des agrilimitasi, prétendre i
la propriété des iles, du lit abandonué du cours d’eau
et des terres formées par I'alluvion, il faut reconnattre
quen fait ils en deviennent le plus souvent proprié-
taires, attendu qu'il leur est plus facile qu’a tout autre
de faire acte d'occupation.




CHAPITRE 111

LES RES DERELICTA SONT-ELLES ACQUISES PAR
L'OCCUPATION

I. Qu'entend-on par res derelicte? — 11. A quel moment lo derelinguens
perd-il la propriété de la chose abandonnde ? — III. Par quel mode
acquérait-on la propriété de la res derelicta, par occupation ou par
traditio incerle persone?

I. On donnele nom de res derelictz aux choses que
le propriétaire abandonne avec l'intention d’abdicquer
sur elles tout droit de propriété : « Pro dercliclo autem
habetur, quod dominus ea mente abjecerit, ut id rerum
sunarum esse nollet » (Inst., Jiv. II, t. I, § 47). 1l res-
sort de cette définition que deux condittons sont néces-
saires pour qu'une chose soit res derelicta; 1l faut qu'il y
ait eu de la part du propriétaire: 1° perte de 'animaus do-
mini; 2° abandon de la possession. S'il y avait absence
de I'undeces deux éléments il n'y aurait plus derelictio :
I'objel resterait dans le patrimoine de son propriétaire
et par conséquent celui qui s'en emparerait commet-
trait un vol.
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Il peut, en effet, trés bien arriver que I'on perde ou
que I'on abandonne la possession d'une chose sans re-
noncer cependant a son droit de propriété. Apres
Gaius (L. 9, § 8, D., XL, 1), Justinien nous présente
deux hypotheses de ce genre. 11 nous dit d'abord que
les choses que l'on jette & la mer pendant une lempéle,
pour alléger le navire, ne doiventpas étre considérées
comme des res derelicte, parce que celul qui les jelte
n'a pas ew lintention d'en abdiquer la propriété; 1l en se-
rait de méme, ajoute-t-il, des objets qui s’échapperaient
d’un chariot en marche, & 'insu du proprictaire. Dans
ces deux cas, i1 y a eu perte de la possession, mais non
de la propriété; car, ¢’est malgré lui et sous 'empire
de la nécessité que le magister navis a abandonné sa
chose; c¢’est sans le savoir, et par conséquent sans que
ce soit par une détermination de sa volonté, que le con-
ducteur du char a perdu la possession de sa chose.

Il sera quelquefois difficile de savoir s'il y a euaban-
don de 'animus domini; cela dépendra de 'examen des
circonstances. Il y a des cas olt il est présumé : c’est
ainsi qu’ Ulpien (L. 15, § 2, D., XXXIX, 2) nous dit
qu'un individu envoyé en possession, par suite du refus
de la part de son voisin de fournir la cautio damni in-
fectz possédera la chose pro derelicto dés qu’un certain
temps se sera écoulé apreés 'envoi en possession, sans
qu'il y ait eu de réclamation. Paul (L. 8, D., XLI, 7)
cite encore un autre cas odl, suivant fui, il y aura pré-
somption de 'abandon de I'aniinus domini. Voiei 1'hy-
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pothese du jurisconsulte : Sempronius, qui prétendait
que Thétis était née d’une de ses esclaves, a 6té aclionné
par Procula, nourrice de Thétis, pour le payement de
son salaire; 1l lui a répondu qu’il n’avail pas de quoi
payer mais qu'il fallait rendre Thétis & son pére Lucius
Titius. Ce dernier, aprés avoir payé Procula, et afin de
prévenir tout différend de la part de Sempronius, af-
franchit 'enfant : cet affranchissement esf-il valable?
Out, répond le jurisconsulte, parce que Sempronius, le
maltre de 'esclave qui a mis au jour Thétis est, par sa
conduite, censé avoir abandonné Penfant « Thetidem
pro derelicto habuisse videtar ».

I1. Lares derelicta devient immédiatement la pro-
priété de la personne qui s’en empare, ce point n’a ja-
mais été controversé ; mais, en revanche, les juriscon-
sultes n'étaient point d’accord sur la question de savoir
a quel moment le derelinquens perdait la propriété.

D’aprés les Proculiens, le maitre de la chose aban-
donnée perd seulement la possession et retient la pro-
priété de ’objet, jusqu’a ce qu'un tiers s’en soit em-
paré : « Sed Proculus, non desinere eam rem domini
esse, nisi ab alio possessa fuerit » (L.. 2,§1.D.,XLI, 7).

Suivant les Sabiniens, au contraire, la perte de la
propriété s’opere au moment de la derelictio, et indé-
pendamment de toute prise de possession par un tiers :
« Sires pro derelicto habita sit, statim nostra esse de-
sinit, et occupantis fit », nous dit le Sabinien Ulpien.
C’est cette derniere opinion que Justinien a consacrée
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(Inst., liv. I, t. 1, § 47) : « Pro derelicto autem habe-
tur, quod dominus ea mente abjecerit, ut 1d rerum
suarum esse nollet : ideoque statim dominus ejus esse
desinit ».

Celte question fort débattue entre les deux écoles de
jurisconsultes présentait de I'inlérét & plusieurs points
de vae. En effet, si I'on adoptait la théorie des Sabi-
niens, 1l fallait en déduire comme conséquences :

{° Gue lesclave abandouné ne pouvait stipuler
valablement apreés la derelictio et avant la prise de pos-
session, parce que pendant ce temps, il n’avait pas de
maitre pour le comple duquel il put acquérir (L. 26,
§ 1, D., XLV, 3); 2° que 'action noxale ne pouvait &tre
donnée contre le dominus derelinquens (L. 38, § 1, D.,
1X, 4); 3°qu’ll n'y avait pas de furfum sil'on s’emparait
de la res derelicta postérieurement a la reprise de I'azni-
mus domaeni par L'ancien maitre, pourvu cependant que
celui-ci ne se fat pas remis en possession de la chose
(L. 43, § 5, D., XLVIII, 2).

La doctrine des Proculiens conduisait, sur tous ces
points, & des résultats directement opposés.

L1I. Nous avons déja dit qu’il n’avait jamais été con-
testé que l'occupant devint propriétaire de la res dere-
feta immédiatement et par le fait méme de la prise de
possession; il nous reste a rechercher par quel mode il
acquerait la propriété. Etait-ce par occupation ou
n’était-ce que par une sorte de #raditio incertz per-
sone?
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La question est fort débattue entre les interpretes du
droit romain.

Mais d’abord, qu’entend-on par fraditio inceriz per-
sone? C'est ce genre de tradition au moyen duquel une
persoune se dessaisit d'une chose au profit du premier
qui s’en emparera. Il n’y a pas accord parfait de deux
volontés comme dans une convention, mais plutot
coincidence de deux volontés isolées, I'une qui tend &
se dépouiller, l'autre & acquérir; et il fant remarquer
qu'un laps de temps plus ou moins long s'écoule entre
le dessaisissement du fradens et la prise de possession
de Yaccipiens (1). Justinien cite comme exemple de la
traditio incerte personz le fait de la part d’un magistrat
(ce pourrait étre aussi bien un particulier), delancer des
pidces de monnaie & la foule : 1l est réputé les livrer &
qui les ramassera. Les conditions essentielles de la
tradition se retrouvent ici : il y a transmission du cor-
pus et volonté de transférer la propriété de la part du
tradens; il y a volonté de I'acquérir de la part de 'acce-
piens.

On comprend 'analogie que présente, avec 'espece
que nous venons de citer, le cas de I'abandon d'une
chose, derelictio. En effet,bien que le derelinguens ne se
propose pas pour but direct et immdédiat de transmeltre
sa, chose & un tiers, comme 1l consent cependant & ce
que la propriété en scit acquise au premier occupant,

(1) V. Accarias, § 231, 1. I, p. 585 (4° édit.).
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on peut considérer 1'acquisition de celui-ci comme se
réalisant par la tradition. Aussi, les Proculiens ensei-
gnaient-ils que la prise de possession d’une res derelicta
n’était que Vapplication de la traditio incerte personz :
le derelinquens ne perdait la propriété qu’au moment ot
un autre 'acquérait.

Quant aux Sabiniens qui, au contraire, admettaient
que le droit de propriété du derelingquens disparait avec
la perte de la possession et que la chose devient immé-
diatement res iaellins, 11 semble qu’ils devaient néces-
sairement décider que celul qui s’empare d'une res
derelicta acquicrt la propriété par occupation. Cela
semble ressortir {rés nettement d'un texte du Sabiien
Ulpien (L. 1, D., XLI, 7): « Si res pro derelicto habita
sif, statim nostra esse desimit, et occupantis fit ».
Aussi plusieurs commentateurs ont-ils soutenu que les
Sabiniens considéraient les res derelictzz comme ac-
quises en vertu de l'occupation proprement dite. 11
n’'est pas possible d'en douter, disent-ils, car, en se
placant au point de vue des Sabiniens, on ne retrouve
pas un des éléments counstitutifs de la tradition, la vo-
lonté de transmettre. Celle infention existe hien lors-
qu'un ndividu jelte des picces de monnaie au peuple,
parce qul veut assurément que chaque personne qui
les ramassera en devienne prapriétaire ; mais celui qui
abandonne sa chose peut n’avoir qu'un but : s’en dé-
barrasser. C'est ce que montre Vinnius (f) : « Derelic-

(1) Vinnius, Comm, in Inst., liv. II, t. 1, § 46, p. 185.
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tio ad traditionem referri non potest, quia qui rem pro
derelicto habel, quamvis intelligatur voluisse eam ejus
fieri, qui primus camn sustulerit aul occupaverif, non
tamen ea mente eam abjicit aut deserit, non laborat ut
alius eam accipiat, quod facit 1s qui pecuniam spargit.
Sparsio species donationis est, et liberalitas, qua, qui
spargit, populum demereri studet : abjectione aulem
aut desertione hoc saltem agitur ut ne res amplius in
honis sit ». On pourrait encore ajouter qu'en se plagant
au point de vue sabinien, d'apres lequel la propriéié
élait perdue parle fait méme de la derelictio, le derelin-
guens ne peut pas jouer le role de tradens, puisqu’'au
moment de la prise de possession 1l avait déja perdu
tout droit sur la chose.

Nous ne croyons pas cependant que les Sabiniens,
pas plus que Justinien qui, ainsi que nous l'avons vu, a
consacré leur opinion sur la question de savoir & quel
moment il y a perte du droit de propriété, aient admis
cetle doctrine. Nous estimons que Pacquisition des res
derelicte éait rattachée méme par les Sabiniens & la
traditio incerte persone. En effet, le jurisconsulte Pom-
ponius de I'école sabinienne assimile la res derelicia
aux pieces de monnaie lancées dans la foule par le ma-
gistrat, parce que, dit-1l, i1 a eu I'intention d’en attri-
huer la propriété aun tiers. Voici comment il s’exprime
dans la loi 5, § 1, au titre Pro derelictco (D., XLI, 7) :
« Id quod quis pro derelicto habuerit continuo meum
fit : sicuti cum quis es sparserit, aut aves amiserit :

™ oaE
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quamvis incert® persona voluerit eas esse, tamen
ejus fierent, cui casus tulerit : eaque cum quis pro
derelicto habeat, simul intelligitur voluisse alicujus
fieri ». De plus, comme le fait remarquer M. Acca-
rias (1), les res derelictz ne sont pas possédées au méme
titre que les res nullius ; celles-c1 s’acquérant par oc-
cupation sont 1’ohjet d’une possession pro suc : « Est
species possessionis qua vocatur pro suo : hoc enim
modo possidemus omnia, que mari, terra, ceelo capi-
mus »... (L. 2, XLI, 10); au contraire, les choses
abandonnées sont I'objet d'un titre spécial, Pro dere-
licto.

Enfin, il est certain que Justinien rattache dans le
§ 47, lacquisition des res derelictz & la tradilio
incerie person; ce qul le démontre suivant nous, d’une
fagon péremptoire, ce sont les mots gua ratione par les-
quels 1l assimile ’acquisition des choses abandonnées
a celle des pisces de monnaie jetées par les magistrals
et qui, elles, sont indubitablement acquises par la fra-
ditio incerte persone.

Nous avons réservé pour la fin de signaler I'intérot
de la question, parce qu'il nous a paru que c’'élait cet
inlérét qui expliquait le mieux pourquoi les Sabiniens
avaient dii rattacher 'acquisition de la chose aban-
donnée a la ¢raditio inceriz personz.

Voici & ce sujet ce que dit M. Accarias (2): « Que si

(1) Accarias, § 231, t. I, p. 5806 (4° édit.).
(2) Accarias, § 231, t. I, p. 386 (4¢ édit.)



I'on recherche pourquoiles jurisconsulies se réunirent
en celte doctrine, I'on peutl en donner celte raison dé-
cisive : unc chose abandonnée n'est pas comparable a
celle qui a toujours 6t6 nullivs. En effet, 'abandon n'a
pu effacerles droits réels dout elle était antérieurement
grevée, et comme celui qui s’en empare est évidem-
ment tenu de respecter ces droits, il est en ce sens
I'ayant cause du derelinguens. C'est, je pense, pour ex-
pliquer rationnellement ce résultat équitable que 'on
s’accorde & reconnaitre ici une #raditio incertz per-
sonz. »

Nous ne sommes pas de cet avis, car 'exemption des
charges n'est pas une conséquence nécessaire de l'oc-
cupation. On peut, en effet, trés hien concevoir qu'il
n’y ait eu qu'un abandon partiel de la chose, c¢’est-a-
dire que ceux au profit desquels des droits avaieut ¢té
consentis par le derelinguens, les ayant maintenus, la
chose n’ait pu étre occupée, que diminuée des droits
dont elle était grevée.

Pournous,Uintérét de la question est que, sil'on avait
décidé que les res derelictz s’acquéraient par 1'occupa-
tion, on serait arrivé ainst & échapper a 'observation
des formes d’aliéner établies par le droit civil. En effet,
rappelons-nous qu'a I'époque classique les res mancipz
ne pouvaient étre acquises par la tradition qui les met-
tait sitmplement iz bonis; or, comme 1'occupation pro-
cure le dominium ex jure quiritium, du moins d’aprés
I'opinion généralement regue, les parties qui n’auraient
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pas voulu s’astreindre aux formes rigoureuses du droit
civil auraient pu recourir aux simulacres d'une derelictio
suivie immédiatement d’occupation. Il était done im-
portant de décider que l'acquisition des res derelicia se
fatsait par une traditio incertz persone et non par occu-
pation, caril est certain que la tradition ne peut jamais
faire acquérir le donunium ex jure quirtttum des res
mancipz, mais seulement l'zn bonis.

(’était 14, selon nous,'intérét dominant dans la ques-
tion aux yeux des jurisconsultes ; et c’est cette consi-
déralion qui, nous le pensons, a délerminé les Sabi-
niens a rattacber & la tradition Vacquisition des res de-
relicie ; car il est certain que, d’apres leur doctrine
sutvanl laquelle 1l y a perte de la propriété des qu’il y
a eu abandon, et avant méme que quelqu’un s’en soit
emparé, il eut é(¢ plus logique de décider que c’était
par I'occupation que l'inventeur de la chose abandon-
née devenait propriétaire.




CHAPITRE 1V

DE L'OCCUPATION APPLIQUEE AUX CHOSES PRISES
SUR L ENNEMI

Section 1. — De T'vecnpation appliquée aux prisouniers de guerre,

Section II. — De l'occupalion appliquée aux choses mobilicres prises
sur I'ennemi.

Section III. — De 'occupation appliquée au territoire enncini.

Il semble @ priori que I'occupation ne puisse s'appli-
quer aux choses prises sur U'ennemi, puisqu’une des
conditions essenlielles de 'occupalion est de ne pou-
volr porter que sur les clics s non appropriées, ics res
nullius. Cependant V'occuyiizio bellica, aulrement dit,
I'acquisition des choses prises sur 'ennemt, était le
cas le plus fréquent de 'occupation & Rome. Cela ve-
nait de ce que les Romains, comme d’ailleurs tous les
peuples anciens, se faisaiecnt une fausse 1dée de la
guerre : loin de considérer ue la guerre doit avoir sur-
tout pour but de paralyserles forces ennemies, afin de



— 83 —
faire prévaloir la volonté du vainqueur sur le vaincu,
ils considéraient qu’elle fait cesser toute communauté
de droit entre les belligérants et qu'elle autorise 'em-
ploi de tous les moyens propres & la destruction de
I’ennemi. Partant de cette idée, ils en concluaient que
la propriété des ennemis ne devait pas étre respectée,
qu’elle était un fait sans valeur juridique et que leurs
biens étaient des res nullius, susceptibles, par consé-
quent, d’8tre acquis par occupation. 1l y avait méme
des peuples avec lesquels on était en état d’hostilité
permanent, ¢’étalent ceux avec lesquels Rome n’avait
ni traité ni alliance ; on les qualifiail de daerdari, on
pouvait en tout temps les réduire en escl: vage el leur
enlever tout ce quils possédaient. « Si cum gente ali-
qua neque amiciflam, neque hospitium, neque foedus
amiciti® causa factum habemus : hii hostes quidem non
sunt : quod autem ex nostro ad eos pervenit, illorum
fit : et liber homo noster ab eis captus servus fit et
eorum. Idemque est, si ab illis ad nos aliquid perve-
mat » (L. 5, § 2, D., XLIX, 15).

Quant aux peuples avec lesquels Rome avait eu des
rapports d’amitié ou d’alliance, la déclaration de guerre
seule faisait tomber leurs biens dans le domaine des
res nullius. C'est pourquoi 'on comprend avee quel
soin les Romains accomplissaient les formalités rela-
tives & la déclaration de guerre (1) ; car. de 'exécution

(1) Un fécial se rendait  la frontizre ennemie, et 13 il pro-

L
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de ccs formalités dépendait le caractere de justum bel-
lum et par suite la l6gitimité de la conquéte.

Les jurisconsultes romains, loin de combaltre ces
idées, estimaient que le droit de propriété n'a pas de
meilleur fondement que la conquéte. C'est ainsi que
Gaius nous dit (C. 1V, § 16) : « Festuca autem uteban-
tur quasi haste loco, signo quodam justi dominii, quia
maxime sua esse credebant, que ex hostibus cepis-
seal. » Dans laloi 5, §7, au titre De adguwir. rer. dom.,
le méme jurisconsulle nous dit : « Quee ex hostibus ca-
piuntur jure gentiuvm stalim capientium fiunt. » De
méme Celse (L. 51,81, D., XLI, 1) : « Etque res hos-
tiles apud nos sunt, non publice sed occupantium
fiunt » et Paul (L. 1, § 1, D., XLI, 2): « Nam bello
capta... ejus fiunt qu1 primus eorum possessionem
nanctus est ».

L’appropriation des choses prises surl’ennemi au
profit du vainqueur, constituait donc une régle incon-
testée, qu’a consacrée Justinien au § 17, de ces Insti-
tutes (liv. I, t. I.) : « Item ea quee ex hostibus capimus

noncait en présence de témoins la formule que rapporte
Aulu-Gelle dans ses Nuits attigues (liv. XVI, cap. 1v). « Quod
populus Hermundulus, hominesque populi Hermunduli. ad-
versus populum romanum bellum fecere deliqueruntque,
quodque Populus Romanus cum Populo Hermundulo homi-
nibusque hermundulis bellum jussit, ob eam rem ego Popu-
lusque Romanus, Populo Hermundulo hominibusque her-
mundulis, bellum indico facioque », et il lancait en méme
temps un javelot sur le territoire ennemi.
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jure gentium slatim nostra sunt. » Cette régle ne s ap-
pliquait pas seulement aux biens de I'ennemi, meubles
ou immeubles, mais elle s’appliquait encore aux pri-
sonniers. Ainsi, 'homme méme étail considéreé comme
faisant partie du butin ; il était soumis, comme tout ce
qui tombait entre les mains du vainqueur, a I'occupa-
tion.

SECTION PREMIERE

DE L OCCUPATION APPLIQUEE AUX PRISONNIERS DE GUERRE

. A quels captifs pouvait s'appliquer occupation. — IL. Du jus postli-
minii. Etendue de cette fiction: conditions exigées pour qu'elle fat

admise,

I. Partantde l'idée que la guerre n’a pas seulement
pour but de paralyser les forces de I'ennemi, mais doit
tendre & sa destruction complete, il était logique et en
méme temps conforme aux usages alors établis, que les
Romains réduisissent Jes prisonniers en esclavage. A
leur point de vue, en effet, le soldat qui faisait un prison-
nier avait le jus vitee ac necis sur lui, il pouvait le tuer,
a plus forte raison, le prendre comme esclave. Cela est
confirmé par un texte de Florenlinus (L. 4,§2, D.,
I, 5), qui nous explique que le nom d’esclaves, servi,
vient de ce que I'usage s’est établi de les conserver,
servare, au lieu de leur donner la mort : « Servi ex eo
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appellati sunt, quod Imperatores captivos vendere, ac
per hoc servare, nec occidere solent. » Pomponius
exprime la méme 1dée dans la loi 239, § 1, au titre De
verb. signif. (D., L, 16). Cette décision est d’ailleurs
confirmée par les écrits des historiens, et elle nous
explique comment les Romains ne trouvaient pas
odieux de massacrer les chefs ennemis, apres qu'ils les
avaient fait figurer dans les triomphes des généraux.

Est-1l besoin de faire remarquer, qu’a aucun point de
vue, cefte régle ne saurait étre légitimée : car, si sur le
champ de bataille, le soldat peut tuer son adversaire,
1] n’en saurait éire de méme dés que celui-ci est vaincu
et désarmé. Le point de départ étail done faux et le
résultat auquel on arrivait, I'esclavage, absolument in-
juste.

Pour que la captivité entrainit 'esclavage, il fallait,
ainsi que nous l'avons dit plus haut, qu'il s’agit de
barbar: avec lesquels on était en hostilités permanentes,
ou d’individus appartenant & une nation avec laquelle
on élait en état de justum bellum, c’est-a-dire, deve-
nus des hostes par la déclaration de guerre : « Hostes
sunt quibus bellum publice Populus Romanus decre-
vit, vel ipsi Populo Romano » (L. 24, D., XLIX. 15).
Quant aux prisonniers faits par des brigands ou des
pirates, ils ne pouvaient jamais étre considérés comme
esclaves, ils élaient seulement n servifute, dans une
servitude de fait et non de droit; wussi n"avaient-ls pas
besoin du jus postliminii pour rentrer dans la classe
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des ingénus. C'est ce que nous dit Ulpien (L. 24, D.,
XLIX, 15 : « Qui a latronibus captus est, servus latro-
num non esl » et encore Paul (L. 19, §1, D., XLIX,
15) : « A piratis aut latronibus capti, liberi perma-
nent. » Les prisounniers faits dans les guerres civiles ne
tombent pas non plus en esclavage : « In civilibus dis-
sensionibus...... qui in alterutras partes discedent, vice
hostium non sunt eorum, inter quos jura captivitatum
aut postliminiorum fuerunt : et ideo captos et venums-
datos, posteaque manumissos, placull supervacuo re-
petere a principe ingenuitatem, quam nulla captivitate
amiserant » (L. 21,8 1, D., XLIX, 15).

II. C’est pour adoucir cetteloi de la guerre, admise
chez tous les peuples anciens, qui faisait de ’esclavage
une conséquence nécessaire de la captivité qu'on ima-
gina le postleminium. Le postliminium (1) est une fic-
tion qui nait au profit des prisonniers lorsqu’ils revien-
nent dans leur patrie; ceux-ci sont considérés comme
n'ayant jamais quitté leur cité (L. 16, D., XLIX, 15).
Cette fiction avait pour effet de faire revivre tous les
droits qui avaient disparu pendaut l'esclavage, sauf
ceux qui, pour exister, avaient besoin d’étre soutenus
par un fait actuel (L. 23, § 1, D., XLI, 2).

Les Romains, eslimant que I'occupation appartenait
au jus gensium, admettaient le jus postliminii au profit

(1) L'étymologie de postliminium est fournie par Justinien,
Inst., 1, 12, § 8: « Dictum est postliminium a limine et
post »,
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de leurs propres prisonniers et 1ls décidatent que toul
droit était perdu sur eux dés qu’ils venalent & s’échap-
per et & gagner leur patrie.

Pour qu'il y etit postliminium, 1l fallait que le captif
fat de retour dans son pays ou chez une nation alliée.
« Tunc autem reversus intelligitur, s1 aut ad amicos
nostros perveniat, aut inlra preesidia nostra esse cce-
pit » (L. 5,81, D., XLIX, 15). Peuimportait d’ailleurs
le moyen parlequel 1l était revenu, fiit-ce par viclence
ou parruse : « Nihil nterest quo modo captivus re-
versus est, utrum dimissus aut vi, vel fallacia potesta-
tem evaserit » (L. 26, D., XL1X, 15.) Encore fallait-il
cependant qu'il etit 'esprit de retour : « Ita tamen si
ea mente venerit : nec enim satis est corpore domum
quem rediisse, st mente alienus est » (L. 26, eod. #1t.),
Pomponius (L. 5, §3, XLIX, 15), rapportie 'exemple
de Régulus qui, 11é par le serment de retourner a Car-
thage, ne pouvait élreregardé comme ayant'esprit de
retour et ne devait point, par suite, jouir du jus postii-
nunit. Il cite également I'exemple d'un certain Menan-
der, isterpriéle grec qui, pris par les Romains, puis
affranchi, était retourné chez les siens; une loi avait
été portée pour lul conserver la qualité de citoyen ro-
main, mais elle était inutile, ditle jurisconsulte, car de
deux chosesl'une, ou Menander avait Uesprit de retour
et alors il avait perdu irrévocablement la qualité de
citoyen romain, ou il n’avait pas eu cet esprit de retour
et 1] était resté Romain.
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Cicéron (De oratore, 1, 40) pose la question de savoir

st le postliminium avait lieu entre les Romains et les
peuples alliés : « S1 quis apud nos servisset ex populo
feederato seseque liberasset, ac postea domum reve-
nisset ; queesitum est apud majores nostros, num is
ad suos postliminio rediissel. » 1l est difficile de se pro-
noncer sur ce point, car nous avons deux témoignages
contradictoires : en effet, d'un coté, Festus rapporte
que Gallus /Elius pensait « cum populis liberis et cum
{rederatis el cum regibus postliminium nobis est ila
uti cum hostibus »; d'un autre coté, Proculus soulient
quil n'y a pas de post/unavum entre Rome et les peu-
ples alliés : « Non dubito quin feederati et libert nobis
externi st : non iler nos atque eos postlimintii esse :
etenim, quid inter nos atqnue eos postliminii opus est,
cum et 11l apud nos et Iibertatem suam et dominium
rerum suarum @que, alque apud se retineant : et ea-
dem nobis apud eos contingant » (L. 7, D., XLIX, 15).1]
est probable que cette derniére doctrine avait fini par
prévaloir ; ¢’est du moins 'opinion de Pothier (Pand.,

(1) Gicéron, De off., liv. I, cap. xui, rapporte que pendant
la seconde guerre Punique, aprés la bataille de Cannes, An-
nibal renvoya & Rome dix prisonniers avec serment de reve-
nir s’ils n'obtenaient pas le rachat des captifs carthaginois;
plusieurs, s'étant parjurés, furent relégués par les censeurs
dans la classe des @rarii. Aulu-Gelle qui cite le méme trait
(liv. VII, cap. xmur), dit que huit retournérent au camp d’Anni-
bal répondant A leurs amis qui les priaient de rester : « Post-
liminivm justum non esse quoniam dejurio vincti forent. »
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liv. XLIX, t. XV, IV, n. &) qui rapporle en méme
temps I'opinion de Cujas qui s’appuyait sur un passage
de Tite-Live, pour prétendre qu'il fallait distinguer sui-
vant que le traité d’alliance avait eu lieu apres une
guerre ou sans qu'tl y ait eu de guerre.

Les prisonniers faits par les barbar: jouissaient en
tout temps du postlimeniuem, puisqu’ils étaient considé-
rés comme des ennemis perpéluels avec lesquels on
était en état de guerre permanent; c’est & eux que
s'applique le texte de Pomponius (L. 5, pr. XLIX, 15):
« Postliminii jus competit autin bello aut in pace. »
Nous croyons au contraire, qu'a I'égard des prisonniers
faits par des peuples avec lesquels on était en étal de
guerre régulierement déclarée, le postlininium n’élait
pas possible apres lacessation des hostilités. Cela nous
semble ressortir du principe, qui se retrouve dans
plusicurs textes et dont par la suite nous verrons de
nombreuses applications, suivant lequel le jus postli-
minit n'avait été primitivement créé que pour encoura-
ger les caplifs a s’échapper le plus tot possible du pou-
voir de I'ennemi et & se remeltre au service de leur pa-
trie.

Il est vrai que cela semble étre contredit par la loi
{2 au titre De captivis (XLIX, 15) : « In bello postlimi-
nium est ; in pace autem his qui bello capti erant de
quibus nihil in pactis erat comprehensam. » 1l résul-
terait de ce texte, que pendant la paix le jus postlumina -
continuerait d’exister, au profit de tous les captifs
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auxquels une clause du traité de paix n’aurait pas en-
levé ce droit. Maisplusieurs commentateurs, au nombre
desquels Cujas (Obs., XX1V, 31), remplacent « nihil |in
pactis», par «¢d in pactis » ; etalors le sens de la phrase
est modifié et peut se traduire ainsi : pendant la guerre,
le postliminium appartient & tous les prisonniers ; pen-
dant la paix, seulementa ceux auxquels un pacte spé-
cial a réservé ce droif. » Cette version est certainement
la plus vraisemblable; car, le texte lu de la premiére
facon contiendrait un non-sens si on en continuait la
lecture : « Quod ideo placuisse Servius scribit, quia
spem revertendi civilus in virtute bellica magis, quam
in pace Romani esse voluerunt. » Il y aurait une con-
tradiction flagrante & admettre, d'une part que le posi/i-
minium peut étre invoqué pendant la paix, et d'autre
part qu'il tire sa raison d'étre de ce qu’il peut étre
regardé comme la récompense d'un acte de valeur mi-
litaire. Ce qui confirme cette interprétation, c’est que
le postliminium n’existait pas pendant les tréves ni les
suspensions d’armes (L. 19, § I, D., XLIX, 15). On
pourraif encore, & notre avis, tirer argument dans ce
méme sens de la loi 20, pr. auméme titre (XLIX, 15):
« Sicaplivus, de guo in pacecautum fuerat, ut rediret, sua
voluntate apud hosles mansit : non est e1 postea postli-
minium » ; il était donc nécessaire d’an pacte pour que
le postliminium fut accordé en temps de paix.
Toutefois, ainsi que Pajoute Tryphonin au texte
déja cité (L. 12, pr. De capt.), le jus postliminai appar-



tiendrait pendant la paix, & moins d’un traité contraire,
a tous ceux qui se trouvant par hasard sur le territoire
ennemi, au moment d'une déclaration de guerre,
auratent ¢té réduits en esclavage. On ne peut point, en
effet, leur imputer comme une faule leur captivité.

C’élait toujours en vertu de la méme idée, que le
postliminiiem devait élre considéré comme un secours
accordé au malheur et surlout comme un encourage-
ment a la vertu militaire, que 'on refusait ce droit aux
soldats qui s’étatent rendus & discrétion (L. 17, D.,
XLIX, 15). On ne 'accordait pas aux transfuges dont
la personne est si odieuse; ne sont-ce pas des enneniis,
en effet, ceux qui ont quitté leur pafrie dans intention
de la trahir ! (L. 19,8 4, D., XLIX, 15). On le refusait
encore aux dedifi, ¢’est-a-dire aux citoyens livrés par le
peuple romain aux ennemis, si la deditio était acceptée.
Cetie deditio avait lieu quand un citoyen avait cominis
des voies de fait envers un ambassadeur (L. 17, D., L,
7) ou encore quand un général avait trailé a des condi-
tions que ’on ne pouvait accepter (1).

Nous avons dit qu'il importatt peu de quelle manigre
le captif était parvenu & s'échapper ; mais il nous reste
a dire un mot de I'hypothése particuliere out, au lieu de
s’enfuir, 11 avait ¢téracheté. KEn ce cas, le postlini-
mem avait certainement lieu, cela résulte des termes

(1) V. 'exemple rapporté par Tite-Live (IX, 10 et 11), de
Posthumius livré aux Samniles aprés la capitulation de Glau-
dium. '

g
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généraux de laloi 26, Decapt. « Nihil interest quomodo
captivus reversus est » et de la loi 20,8 2,au méme tilre
(XLIX, 15) ; mais les effets en élaient suspendus tant
que le prix de la rangon n’avait pas é1é remboursé (2, C.
VIII, 54). Jusque-la, le redemptus devait ses services au
redemptor ; toutefols, pendant tout ce temps, 1l était
«magis in causam pignoris constitulus, quam in servi-
lem condifionem esse detrusus videtur» (2, G. VILI, 51).
D’aprés une constitution des empereurs Honorius et
Théodose (20, C. VHI, 51), cette sorte de droit de gage
s'étergnait au bout de cinq années de services rendus
par le captif.

Les droits du redempior pouvaient s’évanouir dans
un cas spécial, comme punition d'un acte honteux : ¢’é-
tait lorsqu’une femme avatt acheté une captive pour la
livrer & la prostitution. Elle n'avait alors aucun droit au
remboursement du prix de la ran¢on : « cum hujusce-
modi persona indigna sit pretium recipere, propter
odium detestabilis quastus ».

Le redemptus n'était point soumis au redemptor par
cette espece de « vinculum pignoris », toutes les fois
que I'on pouvait supposer que ce dernier avail agi dans
une intention de libéralité; c’é¢tait ce qui arrivait lors-
qu'une mere rachetait son fils captif (L. 17, C. V11, 51)
ou encore quand le redemptor épousait la femme dont

il avait payé la rancon.
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SECTION i

DE L'OCCUPATION APPLIQUEE AUX CHOSES MOBILIERES
PRISES SUR L'ENNEMI

I. A qui revenait la propriété du butin pris sur l'ennemi.
II. Application du postliminium,

I. La déclaration de guerre faisant cesser, comme
nous l'avons déja indiqué, toute communauté de droit
entre les belligérants, la propriéié des vaincus était,un
fait sans valeur juridique & I'égard des vainqueurs. Le
jurisconsulte Paul assimile le butin aux objets trouvés
sur le rivage, aux iles nées dans la mer, c’est-a-dire
qu'il considere les choses de 'ennemi comme des res
nullius (L. 1, § 1, D., XLI, 1).

I est hors de doute que les dépouilles des ennemis
étarent susceptibles d’'étre acquises par occupation; ce
qui est plus douteux, c’est de savoir & qui enrevenait la
propriété. Etait-ce au soldat qui s’en était emparé,
était-ce au contraire a I'Etat, c’est-a-dire au peuple ro-
main ?

Au point de vue rationnel, la question doit étre réso-
lue au profit de I'Etat; car le soldat n’agit pas pour lui,
mais plutdt au nom de I'Etat dont il est le délégataire
et dont 1l représente une partie de la puissance publi-

s
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que. Mais les Romains avaient-ils admis cetle solution?
Nous le croyons: le témoignage des historiens est una-
nime dans le sens de I'affirmative.

Valere-Maxime (liv. V, ch. 1, n° 2) rapporte que
Scipion fut accusé d’avoir détourné, & son profit, une
portion du bulin de Veies et condamné pour cela fan-
guam peculator, comme coupable de péculat.

Denys d'Halicarnasse (Antig., liv. VII) dit que le bu-
tin fait surles ennemis devenaitla propriété du peuple
et que les questeurs étaient chargés de le vendre et

d’en verser le produit au Trésor public.

Aulu-Gelle, dans les Nuits attiques (liv. XVI, ch.1v),
donne la formule d’'un serment par lequel les soldats,
au moment de l'enrdlement, s'engageaient a remetlre
au consul tout ce qu’ils auraient pris ou trouvé, & I'ex-
ceplion de certains objets sans valeur. Polybe (Liv. X,
ch. xvi) dit de méme que 'on faisait jurer aux soldats
de ne rien garder du butin.

A coté de ces témoignages, nous avons des texles
formels dans le méme sens ; c’est d’abord la lo113 Ad
legem Juliam peculatus (D., XLVIII, 13), qui punit du
quadruple celui qui détourne une partie du butin en-
levé & I'ennemi. « Is qui predam ab hostibus captam
subripuit, lege peculatus tenetur, et in quadruplum
damnatur » (Modestin). C’est encore Marcien qui nous
dit dans la loi 31, au titre De jure fisci (D., XLIX, 14),
que l'empereur Commode avait attribué au fisc les
biens des otages, absolument comme s'ils eussent ap-
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partenu & des captifs. « Divas Commodus rescripsit,
obsidium bona, sicuti captivorum, omnimodo i {iscum
esse cogenda ». On peul encore citer dans le méme
sens une constitution de Justinien (L. 36, §1, C. VIII,
54) qui dispense les généraux de lui rendre compte des
donations d’objets mobiliers qu'ils ont faites aux sol-
dats.

On oppose 4 la doctrine que nous venons de soutenir
plusicurs textes qui attribuent la propriété des choses
prises sur l'ennemi au premier occupant. Ainsi, Gaius
(L. 5,87, D., XLI, 1) nous dit : « Quee ex hostibus ca-
piuntur, jure gentium statim capientium fiunt ». Celse
est encore plus affirmatif : « Qua res hostiles apud nos
sunt, non publice, sed occupantium fiunt » (L. 51,§ 1,
D., XLI, 1). Enfin, on peut encore citer laloi1, § 1, in
fine, de Paul, au titre De adquir. vel amitt. possess. (D.,
XLI, 2) : « Item hello capla et insula in mari enata, et
gemme et lapilli, margarite in littorthus invente, ejus
fiunt, qui primus eorum possessionem nactus est »,
Ces textes sont clairs et précis pour accorder au pre-
mier occupant la propriété du butin. Dés lors, quel
parti prendre? Faut-il abandonner une doctrine qui est
confirmée par les historiens et dont on retrouve des
traces dans le Digeste et le Code? ou doit-on essayer
de concilier des lois qui paraissent absolument oppo-
sées les unes aux autres?

Nous ne pensons pas que I'an doive s’arréter & I'une
ou & l'autre alternative; car nous estimons que la con-
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tradiction des fragments cités avec la doctrine que nous
soutenons n'est qu'apparente, et qu'elle disparait de-
vant une distinction bhien simple. On peut soutenir, en
effet, que les textes de Gaius, de Celse et de Paul, ont
seulement trait au cas ot les choses de 'ennemi sont
prises par des citoyens agissant individuellement, pro-
prio motu, et non sous les ordres d'un chef, en un mot,
ne faisant pas partie d’un corps organisé; et méme
encore au cas ol c'est un soldat qui s’en est emparé,
si c'est en combat singulier. A titre d’exemple de cette
dernitre espéce, on peut citer le trait rapporté par
Tite-Live (V1I, 10) de Manlius allant tuer un Gaulois
qui I'avait provoqué, puis s’appropriant le collier dont
il avait dépouillé son ennemi. d’oti son surnom de Zor-
gquafus. Ainsi, ces textes recoivent leur application,
puisqu’il peut se présenter des hypotheses ot les cho-
ses prises sur 'ennemi deviennent la propriété du pre-
mier occupant.

En principe, et sauf les exceptions que nous avons
signalées, le butin était donc acquis au profit de I'Etat ;
mais en fait, il était le plus souvent laissé, en tout ou
en partie, aux soldats & titre de gratification, et partagé
entre eux a rarson du grade et du mérite de chacun.
Suivant Tite-Live (XLV, 40), on donnait une part au
fantassin, le double au centurion, et le triple au cava-
lier. Ces usages existaient encore du temps de Justi-
nien puisque, ainsi que nous Pavons dit plus haut, cet
empereur rendit en l'an 531 une Constitution, ou il
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dispensait las généraux de lui rendre comple de cetle
distribution (L. 36, C., VIII, 54).

I1. L’occupation des choses prises & I'ennemi étant
considérée comme appartenant au jus gentium, il en ré-
sultait que I'on reconnaissait la 1égitimité de 'acquisi-
tion, faite par les osses ou les bdarbari, des objets ap-
partenaut & des citoyens romains. Mais ]a encore, les
jurisconsultes avaient introduit application du jus
postliming?, pour le cas ol la chose retombait au pou-
voir des Romains : cela résulte de la loi 19, au titre De
captivis (D., XLIX, 15) : « Postliminium est jus amissa
rei recipienda ab extraneo, et in statum pristinum res-
tituenda 1nter nos ac liberos populos regesque, mori-
bus, legibus constitutlum. Nam quod bello amisimus,
aut etiam citra bellum, hoc si rursus recipiamus, dici-
mur postliminio accipere. » On a soutenu cependant
que le jus postlunini ne s'appliquait qu'aux choses ser-
vant & la guerre:on s’appuie sur la loi 28 au méme
titre (D., XLIX, 15):« Si quid bello captum est, in
prada est,non postliminio redit. » I n’y aurait d’excep-
tion & cette régle qu’a I'égard de certaines choses ser-
vant indirectement & la guerre, telles que les vaisseaux
de guerre ou de transport (L. 2, D., XLIX, 15). Ce se-
rait la une conséquence de l'idée que le postiminium
n'a 6té institué que pour favoriser la valeur militaire.
De la sorte, les citoyens auraient été particulierement
engagés a posséder des choses pouvant servir a la
guerre, puisque, méme au cas ou elles seraient tom-
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hées au pouvoir de I'ennemi, ils auraient loujours eu
I'espoir de les recouvrer. Ce qui semble confirmer
cette idée c’est que I'on voit dansla loi 2, pr. (D.,XLIX,
15) que le postliminium n'est pas accordé pour les
vaisseaux qu'on s’est procuré dans un but d'agré-
ment (1). Nous ne croyons pas pouvoir adopter cette
doctrine, car elle est trop contraire & la définition s
générale de Paul (L. 19, pr., XLIX, 15). On peut d’ail-
leurs expliquer laloi 28 en disant qu’elle ne s'applique
qu'aux choses qui, aprés avoir ¢té prises une premidre
fois sur 'ennemi et aprés étre retournées en son pou-
voir, auralent été reprises par les Romains.

Il y avait certaines choses pour lesquelles le postli-
nminium n'existait pas : telles étaient les armes, les
vétements (LL. 2 et 3, D., XLIX, 15), parce que leur
perte a ¢t¢ une honte pour le soldat : « nec sine flagitio
amittuntur ». La méme exception n’existait pas &
I'égard du cheval, car, ainsi que le fait remarquer
Marcellus, 11 a pu s’échapper sans qu'il y ait eu de la
fauie du cavalier.

Les esclaves étaient également recouvrés par le
postliminium, méme les esclaves transfuges (L. 19,
§ 5, D., XLIX, 15); seulement, & la différence de ce
qui existait & I’égard des autres biens mobiliers, pour
lesquels il suffisait qu’ils fussent de nouveau sur le ter-
rifoire romain pour qu’on pit revendiquer les effets du

(1) C'est ce que fait remarquer Cujas (Qbservat., XI, 23).
6
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postliminium sur eux, il fallait quils fussent retombés
en la puissance de I'ancien maitre (L. 30, ., XLIX, 15).

Il pouvait arriver que la chose, au lieu d’&tre reprise
par la force, fat rachetée par un autre que 'ancien
propriétaire : en ce cas, et par application du jus
postliminii, cet ohjet retournait & son ancien maitre ; le
redemptor n’en avait pas acquis la propriété, il pouvait
seulement 'usucaper, s'il était de bonne fo1.

C’était 1a une conséquence logique, 1l est vrai, mais
inique de 'admission_ du postliminium ; aussi Trypho-
nin (L. 12, § 7 et 8, D., XLIX, 15) nous dit qu'une
constitution vint décider que le redemptor serait, dans
tous les cas, immédiatement propriétaire de la chose,
mais qu’il serait accordé une année a 'ancien proprié-
taire pour rentrer dans son hien, en remboursant au
redempior le monlant de ses déboursés. Cette lo1 ne
prévoit que le cas d’un esclave racheté, ce qui devait
étre d’ailleurs I'hypothese la plus fréquente ; mais il
est probable qu’elle devait également étre appliquée &
toutes les autres choses mobiliéres.

—~ -
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SEGTION 1II

DE L'OCCUPATION APPLIQUEE AU TERRITOIRE ENNEMI

I. Acquisition des terres ennemies au profit de 1'Etat. — II. Concessions
faites par 1'Etat. — III. Application du postliminium.

[. On ne peut guére concevoir que le droit d’occu-
pation soit exercé par des particuliers sur les bhiens
immobiliers des ennemis. En effet, il ne peut y avoir
acquisition du territoire d’un pays que par une armée
agissant sous les ordres d’un chef et au nom de 1'auto-
rité publique. Les Romains s’étaient trés bien rendus
compte de cette 1dée ; aussli ne trouve-t-on aucun texte
consacrant le droit d’'occupation individuelle sur les
immeubles. Il fallait done, pour qu’un territoire fut
réputé conquis, qu'il elit été envahi par une armée, et
que la possession en fat assurée, soit par un traité ou
une capitulation, soit par de puissants moyens de dé-
fense (1).

Que les terres fussent acquises au profit de I'Etat,
c'est ce qui ne fait pas de doute en présence de la
loi 20, § 1, au titre De captivis. « Publicatur ille ager

(1) Tite-Live rapporte (liv. XXVI) que les terres envahies
par Annibal ne furent pas considérées comme perdues; et
gu'elles continuerent & 8tre vendues et transmises.



— 84 —
qui ab hostibus captus sit. » On peut citer dans le
méme sens la lo1 16, au titve De adguir. rer. dom.
(D., XLI, 1).

A Rome, a l'origine, le territoire tout entier était Ia
propriété de I'Etat, il formait le domaine commun des
Quirites. Varron (De ling. lat., V, 55) et Denys d'Hali-
carnasse (II, 7) rapportent que Romulus divisa l'ager
romanus entre les trois tribus, etle lot de chaque tribu
entre les dix curies quila composaient. Par ce parlage
Ja communauté était restreinte, maisla propriété indi-
viduelle n’existait pas encore ; ce fut le second roi de
Rome, Numa, qui I'établit en faisant une répartition
entre tous les citoyens. Les terres qui furent ainsi par-
tagées conslitudrent 'ager romanus seul susceptible
du domaine quiritaire, dominium ex jure Quiritium.

En conséquence, a partir de ce moment la, l'ayer
romanus et 'ager publicus qui jusque-la avaient 616
confondus, commencerent a étre distincts; 'un fut
composé des propriétés privées des citoyens, l'autre
forma le domaine public de I'Etat. « Des la plus haule
anliquité, dit M. Giraud (1), une partie du terrifoire ro-
main fut exclue de l'appropriation privée pour servir
de ressource aux besoins de 'Efat... Rome cut donc
un domaine public, qui fut d’abord un démembrement
de V'ager romanus proprement dit; et qui fut accru en-

(1) Giraud, Recherches sur le dr. de propr., hv. 1I, ch. 1,
p. 160.
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suite des lerres conquises qui n'avaient point été aban-
données aux colonies, ou aux municipes, ou aux na-
tions qu’'une capitulation avait sauvées de l'expropria-
tion de leur territoire ».

II. Les peuples vaincus n’étaient pas toujours ex-
propriés de leur territoire ; le plus souvent on leur en
laissait une partie qu’ils tenalent, non plus comme

propriétaires, mais comme tributaires. La confiscation
totale ne frappait que les cités qui, aprés avoir opposé
une résistance désespérée, se rendaient ensuite & dis-
crétion (1).

Une partie des terres qui étaient enlevées étaient
vendues par le ministére des questeurs, d'oll le nom
d'egri quastoriz; d'autres étatent distribuées aux sol-
dats qui s'étaient distingués pendant la derniére guerre,
aux vétérans et & la plebe indigente, pleds inops, gratui-
tement ou moyennant une petite redevance. Quelque-
fois les soldats devaient payer une petite rente & 1'an-
cien propriétaire (L. 15, § 2, D., VI, 1). Ces terres por-
taient le nom d’agri assignati ou encore d agri divisi.
Les agri queastoru ainsi que les agri assignati ou clivist

(1) La formule de deditio des Collatins qui nous a été trans-
mise par Tite-Live (lib. I, cap. xxxvir) est toat A fait carac-
téristique : « Estisne vos legati oratoresve missi a populo Col-
latino ut vos populumque Collatinum dederetis? sumus.
Estne populus Collatinus in sua potestate? est. Deditisne
vos, populumque Collatinum urbem, agros, aquam, terminos,
delubra, ustensilia divina humanaque omnia in meam popu-
liqguec Romnani ditionem ? Dedimus. At ego recipio. »
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avaient ce caractére particulier qu’ils étaient lzmitati,
c¢'est-a-dire qu'ils avaient été 'objet d’une délimitation
solennelle ; nous avons va que cette distinction présen-
tait un certain intérét dans le cas ol le fonds était ri-
verain d’un cours d’eau.

Les terres dont I'Etat ne se dessaisissait pas au pro-
fit des particuliers n’étaient, au contraire, I'objet dau-
cune limitation; ou les appelait agri occupatorii (1).
C'était en général la partie la plus inculle du territoire
conquis; on en abandonnait la possession & qui voulait
la défricher et la cultiver; on réservait seulement la

(1) Voici comment les re: agrarie scriptores définissent les
~agri occupatorii : d'abord Siculus Flacus (De cond. agr.):
« Occupatorii autem dicuntur agrli quos quidam arcifinales
vocani : hi autem arcifinales dici debent, quibus agris victor
populus occupando nomen dedit. Bellis enim gestis victores
populi terras omnes ex quibus viclos ejecerunt publicavere
atque universaliter territorium dixerunt intra quos fines jus
ducendi esset. Deinde ut quisque ut virtute colendi occupa-
vit, arcendo vicinum, arcifinalem dixit. Horum agrorum nul-
lum ®s, nulla forma, que publice fidei possessoribus testi-
monium reddat: quoniam non ex mensuris actis, unusquis-
que miles modum accepit, sed quod auf excoluit aut in spe
colendi occupavit. »

Aggenus Urbicus (/n Julium Frontinum commentarium) :
« Hic occupatorius ager dicitur, eo quod in tempore occu-
patus est a victore populo, territis exinde fugatisque hostibus.
Quia non solum tantum occupabat unusquisque, quantum
colere prasenti tempore poterat, sed quantum in spe colendi
habuerat, ambiebat. » (V. Goesius, p. 3 et 45. — [udex, au
mot ager occupatorius. Notes, p. 127).
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dtme ou le quint des fruits percus (Appien, De bell.
civil., lib. I, V11), on exigeait également une redevance
pour les paturages.

L’Etat retenait toujours un droit supérieur sur les
terres conquises (Gaius, G.II, §7), soit qu’elles fus-
sent abandonnées aux vaincus, soil qu’elles fussent
concédées  charge de redevance, soit méme qu’elles
fussent vendues par le soin des questeurs (1); il gardait
du dominium, sinon la pleine réalité, au moins le titre et
certaines prérogatives. « Cependant un progres fut ac-
compli : la guerre sociale qui avait valu aux [taliens la
concession du droit de cité¢ entraina assez rapidement,
sinon tout de suite, 'assimilation du lerritoire itaiique
al'ager romanus (2). » Mais a 'égard des provinces,
jamais Rome ne consentit & ce plein abandon du droit
qu'elle tenait de la conquéte. « Toutes, sous la Répu-
blique, avaient appartenu au peuple; sous’Empire, les
unes continudrent de lui appartenir et les fonds qu’elles
comprenaient s'appelaient predia stipendiaria; les au-
tres, en général les moins soumises et les plus difficiles
a gouverner, furent rangées dans le domaine de César
et les fonds qui y étaient situés s'appelérent pradia
iribuiaria. Mais ce classement, ceuvre d’Auguste, resta
indifférent; quant au droit privé, il dépouillaitle peuple
sans rien donner ni dter aux possesseurs des fonds pro-

(1) Les prafect: @rario remplacérent plus tard dans cette

fonction les questeurs (Aulu-Gelle, XIII, 24, in fine).
(2) Accarias, § 207, t. I, p. 525 (4° édit.).
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vinciaux. « Le dominium était donc retenu & Iégard
des possesseurs de ces fonds; aussi 'impdol qui était
percu sur eux et qui prenait le nom de stipendium ou
de fributum, suivant qu'il alimentait 1'@rariem, trésor
du peuple, ou le fiscus, trésor du prince, était-il consi-
déré comme une sorle de redevance due en échange
de la jouissance qu'on leur laissait. Cela explique éga-~
lement le droit de confiscation dont le pouvoir usait &
leur égard, sans payer d'indemnité. En résumé (1), il
y avait 14, au profit de I'Etat, le signe permanent d’un
droit supirieur;: « quasi victorie premium et peena
belli (Cicéron, In Verrem).

I1I. Le postlitminium, que nous avons vu déja s’appli-
quant aux personnes et aux choses mobilieres enlevées
par les ennemis, avait également lieu & 1'égard des
terres conquises. Si1 les Aostes ou les barbar: ne pou-
valent tre délogés du territoire qu'ils avaient envahi,

(1) La différence entre les fonds provinciaux et les fonds
italiques entraine les conséquences suivanies: f° Les modes
d'acquérir la propriété jure cwili ne s’appliquent pas aux
fonds provinciaux; mais ces fonds s’acquitrent seulement
soit par les modes du jus gentium, soit par des modes préto-
riens; 2° le droit du possesseur n’est pas garanti par la re:
vindicatio du droit civil, mais par une action réelle utile dont
les résultats sont d’ailleurs identiques; 3° ces fonds ne com-
portent pas de servitudes jure ciwili, mais le droit prétorien y
supplée par des pactes et des slipulations; 4° un terrain situé
en province ne devient pas religieux par I'inhumation d'un
mort, mais dans la pratique on le tient pour religieux.
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ils ¢laient considérés comme propriétaires des terres
occupées ; mais dés qu’on pouvait les en chasser, cel-
les-ci revenaient & leurs anciens malitres. C'était 1a
une application du jus postliminii, ainsi qu'il ressort de
lalor 20, § 1, au titre De captivis (D., XLIX, 15):
« Yerum est, expulsis hostibus ex agris, quos cepe-
rint : dominia eorum ad priores dominos redire, nec
aut publicari aut predea loco cedere ».




CHAPITRE V

DU TRESOR

I, Définition du trésor. -- II. Législation antérieure & Adrien. — 1II. Ké-
gles posées par Adrien pour l'aitribution du trésor; modifications qui
y ont été apportées par les empereurs ses successeurs.

1. « Thesaurus est vetus|quedam depositio pecunie,
cojus non extat memoria ut jam dominum non ha-
beat. » Telle est la définition du trésor, que nous trou-
vons au Digeste dans une loi de Paul (L. 31,§1,D.,
XLI, 1) : un ancien dépdt, d'une valeur dont il ne reste
aucun souvenir, et dont nul ne peut prouver qu'il est
propriétaire. De I'analyse de cette définition, il res-
sort que le trésor doit présenter deux caractéres: 101l
faut que ce soit une chose mobiliere enfouie dans une
autre chose dont elle ne soit pas le produit, ordinaire-
ment un immeuble; 2° 11 faut encore qu'il n’existe plus
aucune preuve, aucun souvenir d'un droit de propriété
sur cette chose.

Du premier caractere. nous n'avons rien i dire, sauf
que Paul a commis une inexactitude en accolant au
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mot depositio le qualificatif de vetws : 1l n’est pas néces-
saire, en effet, que le dépdt soit ancien; 1l peut étre
récent, et ce cas arrivera méme fréquemment, attendu
que le plus souvent celui qui cache un trésor meurt
sans le divulguer.

Il résulte du second caractere que celui qui justifie-
rait de son titre de propriété  I'égard du trésor pour-
rait le réclamer : ¢’est ce que décident les lois 6, De ret
vindicatione (D., VI, 1) et 18, Ad exhibendum (D., X, 4).
11 peut y avoir certains indices qui permettent de con-
naitre la personne qui I'a enfoui : par exemple, c’est
un avare pour thésauriser, ou un poltron pour le ca-
cher; en ce cas, celui qui le garderait commettrait un
vol : « si quis aliquid vel lucri causa, vel metus, vel
custodiee condiderit sub terra, non est thesaurus : cujus
eliam furtum fit » (L. 31, § 1, D., XLI, 1).

Le trésor, auquel aucun jurisconsulte n’a donué la
dénomination de res nullius, et qui, en subtilisant, ne
peut effectivement étre appelé ainsi, puisque la pro-
priété n’en est peut-étre pas perdue mais ignorée, de-
vrait cependant étre traité comme tel, du moment que
nul ne peut faire valoir un droit de propriété & son
égard. C'est certainemenl le point de vue auquel se
sont placés les jurisconsultes romains quand ils le
qualifient de donum fortunz, comme Tryphonin dans
la loi 63, § 1, De adquir. rer. dom. (D., XLI, 1), ou de
beneficium Dei, comme I'emperear Léon dans la consti-
tution De Thesauris (C. X, 15). 1l semble donc qu'il
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etit ¢t¢ logique de décider qu'il appartiendrait en en-
tier au premier occupant, c’est-d-dire & I'inventeur;
nous verrons cependant qu’il n'en a pas été ainsi dans
la législation romaine, au moins & partir d'Adrien,
lorsque ce n’était pas le propriétaire du fonds ou il
élait enfour qui le découvrait. Cest que, dans cette hy-
pothese, 1l intervient une considération d’une certaine
importance en faveur du propriétaire : peut-étre est-ce
un de ses auteurs qui a déposé la le trésor.

II. Pendant longtemps la législation fut incertaine
sur 'attribution du trésor, Jusqu'd Adrien on en est
rédult aux conjectures: était-1l laissé & l'inventeur,
comme sembleraient l'indiquer ces vers d’Horace
(liv. II, sat. vi, v. 10):

« O si urnam argenti fors qua mihi monstret! ut illi,
Thesauro invenlo, qui mercenarius agrum
[llum ipsum mercatus aravit dives, amico
Hercule !..... »

c’est ce qu'il serait assez difficile d’affirmer en I'ab-
sence d'autre témoignage. On a encore soutenu, en se
fondant sur une anecdote rapportée par Tacite (dnn.,
XVI, 1) et Suétone (Véron, ch. XXXI), que le trésor
était dévolu au fisc. Ces auteurs racontent, en effet,
que Néron se livra & des dépenses extraordinaires
comptant sur des trésors lmmenses que prétendait
avolr découvert, en Afrique, un certain Cesellius Bas-
sus. Mais ce trait est peu probant, car on pourrait en-




corc expliquer que Néron put compter sur ces trésors
en se fondant sur son dominium, attendu que d’apres
I'hypothese, ils se trouvaient dans des fonds situés
dans une province de César.

I11. Quoi qu’il en soit, ce n'est qu'a partir d’'Adrien
qu’on trouve une législation certaine sur l'attribution
du trésor (Inst,, § 39, liv. 2, t. I). L'historien Alius
Spartianus dans la vie de ce prince (In Hadrian.), rap-
porte que : « de thesauris ita cavit ut si quis in suo re-
perisset, ipse potiretur; si quis in alieno, dimidium
domino daret; si quis in publico, cum fisco equaliter
partiretur. »

11 fallait done distinguer trois hypothdses: 1° le tré-
sor a 6t¢ trouvé par le propriétaire dans son propre
fonds; 2°il I'a ¢té par un tiers dans le fonds d'autrur ;
3° ou encore dans un terrain public ou sacré (1). Nous
allons oxaminer successivement chacune de ces hypo-
thdses en indiquant les modifications qui ont éte ap-
portées aux régles établies par Adrien,

{° Et d'abord le trésor a été trouvé par un proprié-
taire dans son propre fonds.

En ce cas, il lui appartient en tolalité, par droit d'oc-
cupation, suivant I'équité naturelle, dit Justinien (§ 39):
« Thesauros quos quis in loco suo inveneril divus Ha-
drianus, naturalem squitatem secutus, ei concessit qui

(1) Nous verrons plus loin qu'il ne faul pas donner la méme
solution pour les deux hypothéses ol le trésor e-t decouvert
dans un licu public ou dans un licu sacré. {V. p. 99.)
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invenerit ». Par propriétaire, il faut entendre non seu-
lement celui qui a le dominium ex jure quiritium, mais
encore celul qui a le fonds n borns. Sil'inventeur est
unmari qui a, pendant le mariage, découvert le trésor
dans le fonds dotal, il ne peut le retenir en entier; car
1l n’est pas le propriétaire véritable et & perpétuité du
fonds, 11 s'est engagé a le rendre dans son intégralité &
la dissolution dumariage en ne réservant que les fruits;
or le trésor ne constitue pas un fruit; iln'en aura donc
que la moitié comme tout inventeur. Ce cas est prévu
et tranché en ce sens par la loi 7, § 12, Desolut. ma-
trim. (XX1V, 3). De ce que le trésor ne peut étre con-
sidéré comme un fruit du fonds, il faul encore en con-
clare que l'usufruitier n'aura aucun droit & son égard,
a moins que ce soit lui qui l'ait découvert, auquel cas
il pourra demander la moitié (1). Nous croyons qu'il

(1) Non seulement 'usufruitier ne pourra prétendre i ce
qu'on lul atfribue le trésor comme un {ruit, mais encore son
droit d’usufruit ne peut porter sur lui, attendu qu'il n’est pas
une partie du fonds. C'est ce que fait fort justement remar-
quer Dumoulin (Des fiefs, § 1, n° 60) : « Thesaurus nullo modo
est fructus fundi nec naturalis nec civilis, nec est etiam pars vel
portio aliqualis fundi sed res prorsus separata nihil cum fundo
habens commune, Et sic ususfructus qui habetur in fundo non
potest extendi ad thesaurum in eo inventum ; igitur fructua-
rius nec dominium nec usumfructum habebit in thesauro, seu
ejus media, sed statim libere et pleno jure cedit proprietario »,
On paut d'ailleurs s’'appuyer sur la loi 63, § 3, De adquir. rer.
dom. (D., XLI, 1).
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faudrait donner la méme solution pour I'emphytéote,
bien que cela soit contesté par Vinnius (Comm. in,
§39, Liv. II, t. 1) (1).

La lot 63, § 4, au titre De adguir. rer. dom.
(D., XLI, 1) présente une hypothese intéressante : Si
un créancier trouve un trésor dans le fonds qui lui est
donné en gage, il devra étre considéré comme ’ayant
trouvé dans le terrain d’aulrui, et, en conséquence, il
lui en reviendra la moitié comme inventeur, l'autre
molt1é revenant au débiteur propriétaire du fonds. Et
quand 1l sera payé, 1l ne restituera pas la moitié du
trésor qu’'ill garde comme inventeur, et non comme
créancier. 1l en résulte que si le créancier obtient, de
I'autorité du prince, de garder le fonds & titre de pro-
priétaire, et qu'il y trouve un trésor pendant le temps
accordé au débiteur pour se libérer, il le partagera
avec lul comme dans ’hypothese précédente ; mais, s'il
le trouve aprés le délai écoulé, il le gardera tout entier
pour lui. Que si le débiteur a offert de payer, dans les
délais, le créancier devra lui en donner la moitié, gar-
dant pour lui-méme l'autre moitié en qualité d'inven-
teur.

Il n'y a pas 4 distinguer si le propriétaire a entrepris
des.fouilles spécialement pour découvrir le trésor, ou si
'2nventio a 6té 1'effet du hasard; il est maitre, en effet,

(1) « Nam ad emphyteutam pertinet plenissima rei utili-
las, et pari jure, quo dominus rem tenet ac possidet » (Vin-
nius, liv. II, t. I, § 39).
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de fouiller son fonds comme ill'entend. Cela ne faisait
d’ailleurs aucun doute; cependant 'empereur Léon,
sous l'influence d’idées superstitienses, rendit une
constifution en I'an 474, ou il lui défendait de recou-
rir & des pratiques sacrileges pour obtenir ce « benefi-
cium Dei » (L. un., C., liv. X, t. XV),

2° Le trésor est trouvé sur le fonds d’autrui.

En ce cas, il faut distinguer si la découverte est
I'effet du hasard, ou si elle est due & des fouilles prati-
quées dans ce but. Sic'est pav effet du hasard que le
trésor a ¢té trouvé, la moitié sera attribuée a l'inven-
teur, et l'autre moitié au propriétaire. « Si quisin
alieno loco, non data ad hoc opera, sed fortuilo invene-
rit dimidium domino soli et dimidium tnventori. »

11 faut que le trésor soit découvert foriuifo casu, par
exemple « si forte vel arendo, vel alias terras alienum
colendo, vel quocumque casu, non studio perscru-
tandi in alienis locis thesaurum 1nvenerit » (L. un.,
C. X, 15). En effet, de deux choses 'une : ou c’est
par l'ordre du propriétaire que les fouilles ont é&té
faites pour rechercher le trésor, et alors I'inventeur
n’a été qu’un intermédiaire, un instrument de celui-ci ;
ou c’est sans son assentiment et contre son gré qu’elles
ont été entreprises, et alors il y a violation du droit de
propriété ; or, un débit ne peut étre pour personne un
juste sujet d’acquisition. C'est ce que dit trés claire-
ment I'’empereur Léon, dans la constitution déja citée
(L. un., G. X, 15) : « In alienis terrulis nemo audeat,
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invilis imo nec volentibus vel ignorantibus dominis,
opes abditas suo nomine perscrutari. »

Mais supposons que le trésor a été découvert par
hasard ; dans ce cas, logiquement, il devrait tre attri-
bué pour le foul & I'invenieur jure occupationis, puis-
qu'on ne peut le considérer, ni comme un fruit, ni
comme un produil extraordinaire, nl méme comme
une partie du fonds ol il se trouve; cependant, nous
avons déja annoncé qu'une moitié en est laissée au
propriétaire du fonds. On a probablement considéreé
qu'il a da 8tre placé 1a par un des auteurs de celui-
ci, et « qu'en lui assurant une part on le détournerait
d'un proces par lequel, a tort presque toujours, il vou-
drait revendiquer le tout (1). » D’un auatre colé, on a
sans doute pensé qu'il serait exorbitant de le priver
completement d’'une chose qu’il aurait pu découvrir
plus tard; qu’en lout cas, il élait plus & méme de trou-
ver gqu'un autre.

D’ailleurs il n’est pas sur que la Iégislation n’ait pas
changé sur ce point, el que la moili¢ ait toujours été
accordcée au propriétaire. Suivanl Lampride (Aler.-
Sév., 46), sous Alexandre Sévere les trésors élatent
attribués en entier & I'inventeur : « Thesauros repertos
iis qui recuperant donavit »; mais en ce sens, nous
n’avons que ce seul témoignage. Eu toul cas,1l est cer-
tain que dés 'année 386, les empereurs Gratien, Va-

(1) Accarias, § 249, t. [, p. 630. n® 2,

-1
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lentinien el Théodose déciderent que désormais le
propriétaire n’aurail plus que le quart (L. 2, C. Théod.,
X, 18). En 474,'empereur Léon rétablit la régle posée
par Adrien et c’est celle que Justinien a consacrée aux
Institutes (§ 39, 11, 1).

3° Enfin, le trésor a pu é&ire découvert, sur le ter-
rain de César, du fisc ou d’une cilé, ou encore dans
un terrain sacré ou religieux.

El d'abord s’il a été lrouvé dans un lieu appartenant
a César, au fisc ou & une cité, il n'importe : on devra
toujours suivre la méme regle et altribuer moitié a
I'Inventeur moitié & César, au fisc ou & la cité. Signa-
lons cependant une différence; elle se trouve dans la
loi 3, § 11, De jure fisci (D.,XLIX, 14); d’aprés Callis-
trate, celui qui découvrait un trésor et qui le cachait,

devait restituer la somme qui lui serait revenue en sa
qualité d'imventeur, et il était de plus puni d'une
amende, d’'une valeur égale & cette somme : « Deferre
autem se nemo cogitur, quod thesaurum invenerit,
nisi ex eo thesauro pars fisco debeatur. Qui autem cum
inh loco fisci thesaurum invenerit, et partem ad fiscum
pertinentem suppresserit, totum cum altero tanto co-
gilur solvere. » Il n’en était pas de méme quand le pro-
priétaire du fonds était un particulier; cependantl’em-
pereur Léon, dans la constitution que nous avons déj
citée (L. un., C., X, 15), décida que la totalité du tré-
sor serait aftribuée au propriétaire quand I'inventeur
aurait cherché & lui cacher sa découverta.
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I’hypothese de la découverte d’un trésor dans un
lieu sacré ou religieux est différente de celles que nous
avons examindes jusqu'ici; elle ne peut donc recevoir
la méme solution. En effet, comme les res divin: juris
étaient des res nullius (§ 7, Inst., 11, 1), il en résultait
que personne ne pouvait élever de prétention & titre
de dominus solz sur la moitié du trésor. Aussi Adrien
avait-il établi que la totalité en demeureraitl & I'inven-
teur; de la sorte, on arrivait au méme résultat que si
celui-ci I'avait trouvé dans son propre fonds : « Idem-
que statuit, st quis in sacro aut religioso loco fortuito
casu invenerit » (§ 39, Inst., II, 1). Toulefois, d’apres
Callistrate, Marc-Aurele et Lucius Verus (dwr frafres)
auralent changé celte régle et attribué la moitié au fisc
(L. 3,§10, D., XLIX, 14) : « Si in locis fiscalibus vel
publicis religiosisve, aut in monumentis thesauri re-
perti fuerint : divi fratres constituerunt, ut dimidia pars
ex his fisco vindicaretur:item si in Cesaris posses-
sione repertus fuerit, dimidiam seque partem fisco vin-
dicare. » Au lieu de reconnaitre que la législation
établie par Adrien a été modifiée par Marc-Aurele, on
a prétendu que le texte de Callistrate n’était pas en
contradiction avec la regle posée par cet empereur:
En effet, a-t-on dit, le texte de Callistrate fait allusion
aux lieux religieux ou sacrés des provinces qui appar-
tiennent toujours & César ou au peuple, de sorte que
'atiribution de moitié au fisc n'est qu’une simple con-
séquence du droit de 'Etat sur les fonds provinciaux:
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aussl, comme sous Justinien la distinction entre les
fonds provinciaux et les fonds italiques a disparu, la
déeision de Callistrate, sous cel empereur, n'a plus
d’objet. Ce qui rend cetle explication douteuse, c’est
que, dans le lexte, les loct religiosi et sacri sont mis sur
la méme ligne que les loci fiscales; or, & I'égard de ces
derniers,1l n’y avait pas & distinguer selon qu’ils étaient
situés en province ou en Italie. Quoi qu’il en soit,
Justinien confirma la doctrine d’Adrien et attribua &
I'inventeur la totalité du trésor trouvé dans des ter-
rains sacrés ou religieux.




CHAPITRE VI

DE LA SPECIFICATION

I. Définition. — 1. La nova species est-clle une res nullius ? Divergence
des Proculiens et des Sabiniens. — Ti. Distinction adoptée par Justi-
nien. — 1V. Du cas ou le spécificateur a employ¢ une partie de sa ma-
tiére.

[. La spécification est le fait de transformer une
chose considérée comme matiére premiére en un ob-
jet nouveau, avecl'intention d'en devenir propriétaire.
C'est, par exemple, un ouvrier qui a pressé des raisins
ou des olives pour en faire sortir du vin ou de I'huile ;
ou bien encore, un artiste qui a changé un bloc de
marbre en statue, ou qui a, d'un lingot d'or oud’argent,
fait une coupe.

[1. On voit immédiatement la question qui se pose :
a4 qui attribuer lapropriété de I'objet nouveau? Sera-ce
au spécificateur par une sorte de droit d'occupation,
attendu que la matidre premiére a cessé d’exister par
la transformation qu’elle a subie, et que 'objet nou-
veau est une res nullius? Sera-ce, au contraire, au pro-
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priétaire de la matiére premiére, st 'on décide que
celle-ci est 'élément constitutif de la nova species?

Les jurisconsultes romains étaient fort divisés sur
cette question.

Suivant les Proculiens, I'essence d'une chose rési-
dant dans la forme qui lui a été donnde, plutdt que
dans la matiére « forma dat esse rei », c¢’est le spécifi-
cateur qui a droit & la nova species, parce que I'ancienne
chose ayant cessé d’exister, la nova species estun objet
nouveau qui n’appartient & personne, c'est une res nul-
livs « quia quod factum est antea nullius fuerat » (L. 7,
§ 7, D., XLI, 1).

Au contraire, les Sabiniens, considérant que la forme
n'a pas d’existence propre et indépendante de la ma-
tiere, qu'elle n'en est que l'accessoire, et que, sans
elle, il aurait été impossible de faire le nouvel objet
« quia sine materia nulla species effici potest » (L. 7,
§ 7, D.,XLl, 1), décidaient qu'il n'y a pas acquisition
nouvelle de la propriété, mais persistance des droits du
propriétaire antérieur.

Ces deux doctrines n'aboutissaient pas seulement a
des solulions différentes quand 11 s'agissait de laltri-
bution de la propriété, mais elles conduisaient encore &
des résultats différents sur les points suivants : 1° Si
des droits d’hypoth&que grévent la matiére premitre,
ces droits subsistent ou non sur la nova species, survant
que 'on admet 'opinion sabinienne ou proculienne;
2° s1 la matiere employée a été volée, le caractére de
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res furtva disparait sur la nova species suivant les Pre-
culiens, subsiste suivant les Sabiniens; 3°le spécifica-
teur, d’aprés les Proculiens, peut détruire la chose, car
en agissant ainsi, il ne fait qu’user de son droitde pro-
priétaive; 11 ne le peut pas dans 'opinion des Sabi-
niens, car ce serait détruire la chose d’autrui. Bien
plus, si la destruclion avait pour but et pour résultat
de ramener la nova species & son état antérieur, les
Proculiens n'admetfaient pas qu’elle retournat i son
ancien propriétaire, attendu que tous ses droits avaient
été anéantis par la premigre transformation et que la
destruction elle-méme pouvait étre assimilée & une
nouvelle spécification (1).

[11. Entre les deux opinions extrémes des Sabiniens
et des Proculiens, 11 s’en élait produit une intermé-
diaire, d’aprés laquelle il fallait distinguer si la nova
species peut ou non reprendre son ancienne forme ; si

(1) M. Accarias fait remarquer (§ 260, t. I, p. 655, n* 1,
4° édit.) que la divergence des deux écoles devait probable-
ment s’élendre au cas ou la spécification élait I'objet du pro-
priétaire lui-méme et devait se manifester notamment & pro-
pos des deux queslions suivantes: 1° les hypothéques qui
grevalent la maliére premiére portent-elies sur la chose nou-
velle (L. 18, § 3, D., X1, 7); 2° le legs de la matiere pre-
mieére périt-il par sa transformation en une chose nouvelle ?
Sur cetle derniere question, la controverse est certaine: deux
textes le prouvent (L. 44, §2 et 3, XXX; L. 88, pr.,§12 3,
XXXII), il ressort du dernier que le jurisconsulte Paul résol-
vait la question d’apreés la doctrine mixte de Justinien.
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oui, 11 fallait décider, conformément & la doctrine des
Sabiniens, que ce serait 'ancien propriélaire auquel
serait attribué¢ le nouvel ohjet. Comme exemple, on
peut cifer le cas ol un arliste a transformé un lingot
d’or en une statue ou en une coupe. Que si, au con-
traire, la nova species ne pouvail reprendre son état an-
térieur, ce qui a lieu, par exemple, lorsqu’il s’agit de
raisins convertis en vin, de poutres transformdées en
navires ou de laine tissée en étoffe, il fallait adopterla
décision des Proculiens el refuser la propriété & Pan-
cien propriétaive, altendu que 'anciennc malidre élait
res extincta et la nova species res nullius. Cette opinion
était soutenue notamment par Paul (LL. 24 et 26 pr.
D., XLI, 1) et par Pomponius (L. 5,81, D., VI, 1);
¢’est celle qu'a consacrée Justinien aux Insfitutes (§ 25
I1, 1). Ane consulter que la lot 7, § 7, De adquar. rer.
dom. (D., XLI, 1), il semblerait que Gaius aurait en-
seigné la méme doctrine : « est tamen ctiam recte exis-
timantium... »; mais il est & croire qu'il y a eu 1a une
interpolation de Justinien qui a dtt ajouler recte, car au
§ 79 de son Commentaire II, Gaius ne cile méme pas
cette opinion intermédiaire.

~ On s’est demandé si1 la décision consacrée par Justi-
nien s’appliquait mé&me au cas ol le¢ nouvel objet avait
6té fait par une personne de mauvaise foi. Nous croyons
qu’il faut déclarer propriétaire le spécificatcur méme
de mauvaise foi; on oppose, il est vral, deux textes de |
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Paul (1) qui semblent formels en sens contraire, mais
nous nous appuyons surtout dans notre opinion sur le
§ 79, C. 1l de Gaius : «alll vero ¢jus rem esse putant,
qui fecerit... sed eum quoque,cujus materia et substan-
tia fuerit, furti adversus eum qui subripuerit, habere
actionem »; le jurisconsulte, tout en donnant l'action
de vol contre le spécificateur de mauvaise foi, décide
que Pobjet lur appartient.

M. Demangeat (2) fail observer qu'll s’est glissé dans
la compilation justinienne, des textes empruntés &
chacune des deux théories enseignées par les juris-
consultes, et que ce serait perdre son temps que de
chercher & les concilier. Citons un exemple : lorsque
je construis un navire, & qui appartient-il? Suivant Ju-
lien (L. 61, D., VI, 1), au propriétaire des pidces de
bois employées pour sa consiruction; au contraire,
suivant Paul, le navire que vous avez fait mes tabulis
vous appartient « quia cupressus non maneret, sicuti

nec lana vestimento facto ; sed cupresseum aut laneum
corpus fieret » (L. 26, pr., D., XLI, 1).

(1) Voici ces deux fragments de Paul: « Si quis ex uvis
meis mustum fecerit, vel ex olivis oleum, vel ex lana vesti-
menta, cum sciret hec aliena esse : ulriusque nomine ad ex-
hibendum actione tenebitur; quia quod ex re nostra fit, nos-
trum esse, verius est » (L. 12, §3, D., X, 4). — « Si ex lana
furtiva vestimentum feceris; verius est, ut substantiamspec-
temus; et ideo vestis furliva erit » (L. 4, § 20, D., XLI, 3).

(2) Demangeat, Cours élém. dedr. pr., 1. 1, p. 469 (3° édil.).
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Justinien fait une application erronée de son systtme
quand 11 déeide (§ 25, 11, 1) que celui qui retire les
grains de blé de I'épi les acquiert, attendu qu'ils ne
peuvent pas revenir i leur état antérieur. C’est & tort
que Justinien voit 14 un acte de spécification ; en effet,
celul qui fait cela ne crée pas un ohjet nouveau, une
nova specees, 11 ne fail que dégager et rendre visible une
chose déja existante. C'est d’ailleurs ce que fait tres
justement remarquer Gaius (L. 7, § 7, in fine, D.,
XLI, 1 : « Non novam speciem facit, sed eam quee est
detegit ».

IV. Que décidait-on dans'hypothese ot le spécifica-
teur avait fourni, outre son industrie, une partie de la
matiere premiére? La question ne pouvait pas se poser
dans I'opinion proculienne, qui admettait 'acquisition
sans distinction au profit du spécificateur; mais elle
présentait de I'intérét dans celle des Sabiniens, qui,
nous nous le rappelons, décidaient que la nova species
devalt revenir au propriétaire de la matiére premiere,
et aussl dans 'opinion intermédiaire adoptée par Jus-
tinien, au cas ot I'objet nouveau pouvait reprendre sa
forme primitive. En ce cas, quel compte tenait-on de
ce que le spécificateur avait employé & la fois sa ma-
litre en partie et son industrie? La décision de Justi-
nien surce point n’est pas tres claire : car, s'il est vrai
quildit que le spécificateur devient propriétaire (§ 25);
d’un autre coté, les hypotheses qu’il constrait & titre
d'exemples, semblent prouver qu’il ne veut pas étendre
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sa décision au cas on la nova species peut élre ramenée
a son état antérieur. En effet, quelles sont les especes
qu'il présente : celles ol un tiers a fait du mulsim avec
son vin et le miel d’un autre, un emplatre ou un collyre
avec ses propres médicaments et ceux d’autrui, un vé-
tement avec sa laine el celle d'un aulre, c’est-a-dire
toutes ayant trait & des choses qui ne peuvent repren-
dre leur forme primitive et pour lesquelles, par consé-
quent, il n'y apas de doute qu’elles n’appartiennent au
spécificateur. Faut-1l en conclure que Justinien n’a pas
tranché la question? Nous préférons croire, quanta
nous, qu'il a voulu donner une regle générale ; et ce qui
nous confirme dans cette 1dée, c’esl la fin de la phrase
du § 25 : « cum non solum suam operam dederit, sed
et partem ejusdem materiee preestiterit. » A quoi bon
ajouter cela, s'il n’avait voulu parler que du cas ot la
chose ne pouvail reprendre sa forme premidre; puis-
que, dans cette hypothese, il n'y avait aucun doute (au
point de vue de son opinion) que la propriété ne fut
acquise au spécificateur. On oppose, 1l est vrai, plu-
steurs textes a cette doctrine : ce sontd’abord les lois 3,
§2eth, §1°, De rei vindicat, (D., VI, 1); mais nous
croyons pouvoir les écarter par I'observation qu’il ne
s'agit pas du cas ol le spéceificateur a fourni sa matidre,
mais bien de celui ot des choses appartenant & des per-
sonnes différentes ont été confondues par le fait d’un
liers, ou méme simplement par accident. On cite en-
core un texte de Callistrate (L. 12,81, D., XLI, 1) :
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« Si @ere meo et argento tuo conflato aliqua species
facta sit, non erit ea nostra communis, quia cum di-
versee materie ®s atque argentum sit, ab artificibus
separari et in pristinam materiam reduci solet. » Il
faut bien reconnaitre que ce fragment est en opposi-
tion avec le systtme que nous soutenons; mais ne peut-
on pas supposer qu’il a été inséré par mégarde dans la
vaste compilation de Justinien, et ne trouve-t-on pas
quelquefois des textes qui ont été introduits au Di-
geste, et qui sont cependant en contradiction avec la
doctrine enseignée aux Institutes ?

Nous avons ainsi exposé comment était réglée l'ac-
quisition de la nova species ; mais comme 1l y aura tou-
jours quelqu’un en perle dans la spécification, soit le

propriétaire pour la matiere, soit le spécificateur pour
I'industrie, il esl nécessaire de dire en quelques mots
comment était réglée la question d’indemnité. Per-
sonne en effet, ne doit s’enrichir aux dépens d’autrui.

Si la nova species était susceptible d’étre ramenée &
sa forme primitive, le spécificaleur évincé par le pro-
priétaire de la matiére pouvait, au moyen d'une excep-
tion de dol, repousser la revendication du propriétaire
jusqu’au payement d’'une indemnité, pourvu toutefois
quil ett été de bonne foi.

Si, au contraire, la nova species n’était pas suscep-
tible de reprendre son état antérieur, et que par con-
séquent il y et attribution de I'objet nouveau au spé-
cificateur, 11 fallait distinguer, au point de vue des
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poursuttes dont 1l élait menacé, s'il avait é1é de bonne
ou de mauvaise foi. Avait-il été de bonne foi, le pro-
priétaire ne pouvail exercer conlire lui qu'une action ¢
factum pour le montant de l'enrichissement que lui
avait procuré la matiere. Avait-1l été de mauvaise foi,
11 pouvait étre poursuivi par 'action ad exhibendum, et
meéme, s'il avail volé les matériaux, par la condictio
furtiva et 'action furti.
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CHAPITRE VII

DES EFFETS DE L'OCCUPATION

1. Effets de l'occupation & 1'égard des res nec mancipi.
II. Effets de Voccupation & I'égard des res mancipi.

L’occupation, nous 'avons vu dans le cours de cette
¢lude, élail cousidérée par les jurisconsultes romains
comme un mode naturel et originatre d acquisition de
la propriété; mais procurait-elle le dominium ex jure
guirdium ou mettait-elle seulement les res nuwllius, i
bonis du premier occupant? C'est une question qu’il
nous faut examiner a I'égard des res mancipt et des res
nec mancipi.

I. A I'égard des res nec mancipe, le premier occupant
¢lait certainement dominus ex yure guiritium. En eflet,
I'occupation étant, comme la tradition, un mode d’ac-
quérir du droit naturel (Gaius, C. II, §§ 65 et 66), doit
avoir des effets au moins analogues a celle-ci. Or, Ul-
pien nous dit, en parlani de la tradition, qu’elle trans-
fere le dominium ex jure quiritium : « Traditio propria
est alievatio rerum nec mancipi. Harum rerum domi-
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nia ipsa traditione adprehendimus, scilicet si ex justa
causa traditee sunt nobis » (Ulpien, XIX, 7). Gaius, au
point de vue de I'acquisition de la propriété, placela
tradition sur la méme ligne que la mancipation et 1'in
jure cessio qui sont des modes du droit civil et qui pro-
curenf certainement le domaine quiritaire. Mais s’il
en est amsi pour la tradition, & plus forte raison doit-il
en &tre de méme pour I'occupation qui estle mode
par excellence, le mode originaire d’acquérir la pro-
prié{é.

M. Pellat (1) fait d’ailleurs trés justement observer
que si 'occupation et la tradition n’avaient pas pour
résultat de procurer immédiatement le dominium ex
jure quirttiun des choses nec mancipi, ce dominium
pourrail alors é&tre acquis par 'usucapion qui serait
ainsi appelée & jouer un grand role a I'effet de trans-
former le domaine honitaire de celui qui a recu par
tradition ou qui a occupé, en domaine quiritaire. Or,
les textes ne font pas mention de cette application de
I'usucapion (Gaius, C.1I, §41), et 'on ne peut expli-
quer ce silence qu'en admettant que les modes du droit
des gens donnent la pleine propriété des choses nec
mancipi.

On peut faire, il est vrai, une ohjection & nolre pro-
position. Si 'occupation fait acquérir le dominium ex
Jure quaritium des res nec mancipi, 'occupant peut évi-

(1) Pellat, De la propriété et de Uusufruit, n° 34.
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demment intenter Vactio mn rem civilis s'1l vient & élre
dépossédé. Or, peut-on dire, n'y a-t-1l pas une sorte de
contradiction flagrante entre avoir acquis une chose
ex jure gentium etla revendiquer ensuile ex jure quiri-
ttion. On peut repousser cetfte ohjection en cilant un
texte de Paul (L. 23, pr.,D., VI, 1) : « In rem actio
compelit el qui aut jure gentium, aut jure civilli domi-
nium adquisivit ». Ainsi, le jurisconsulte déclare for-
mellement que la revendiration compeéte aussi hien
a celui qui devient propriélaire en vertu du droit
des gens qu'a celut qui le devient en vertu du droit
civil.

II. A I'égard des res mancipi, il est plus douteux que
l'occupation fasse acquérir le dominuon ex jure quiri-
faum,

Les Romains, on le sait, rangeaient dans la catégo-
rie des res mancepi : 1° les immeubles soit ruraux, soit
urbains, situés en Italie; 2° les servitudes rurales en
[talie; 3°les bétes de trait ou de somme « gue collo
dorsove domantur », beeufs, mulets, chevanx, dues;
4° les esclaves (Gaius, C. 11, § 15 & 18. — Ulpien, XIX,
§ 1). On peut s'apercevoir, d’apres cette énumération,
que l'occupation aura rarement lieu & ’égard des res
mancipi. Cependant, on peut citer le cas ou l'on s’est
emparé ala chasse d’une béte sauvage « quee collo dor-
sove donatur », par exemple d’un cheval sauvage ; et
encore le cas ol 'on a isolément fait un prisonnier ou
enlevé du bétail 4 I'ennemi. Dans ces hypotheses, 'oc-
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cupation des res manciyn transfere-t-elle le dominium
ex jure quiriiium ? Nous le croyons. En ellet, 'uz bons
suppose une entrave a l'acquisition de la pleiae pro-
pri¢té; or, ici, il W’y apas de droit rival & celui du pre-
mier occapant. G'est pourquoi 'on peut se demander &
qui appartiendrait le dominium ex jure quiritium des res
mancipi appréhendées par T'occupant, si celui-ci les
avatt spulement e honus.

M. Pellat (1) fait remarquer les anomalies auxquelles
on arriverail en adoptant une solution contraire: « 1l
me parait évidenl, dit-1l, qu’il en sera immédiatement
propriétaire ex jure quiritziom. Pour qu'ilYeit in bonis,
il faudrait qu'un aulre conservat le jus quiritium en
attendant I'usucaplon. Seraif-ce la nature qui retien-
drait ce yus quirituon sur I'animal pris ? Serait-ce I'ani-
mal lui-méme qui resterait provisoirement libre ex jure
quiritten? 11 suffit de poser une semblable question
pour la résoudre. Méme décision pour une chose 1nan-
cipi, un cheval, un esclave pris sur'ennemi. Le capleur
doil avoir immédiatement la propri¢té quiritaire; car
autrement il faudrait que I'ennemi I'etit conservé. Or,
comment supposer que les Romains reconnussent un
hostis comme donunus ex jure quiriiim?. .. »

On peut encore ajouler quele lexte de Paul (L. 23, pr.
V1, 1) qui accorde la revendicalion & celui qui devient
propriélaire ex jure gentium,ne dislingue pas s'1l s’agit
de res mancip: ou nec mancipi.

(1) Pellat. De la propriéié el de Lusufruit, n° 214,
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iufia, il est certain que les jurisconsulies romains
ont toujours considéré I'occupation comme le plus an-
cien, comme le premier mode d'acquérir la propriéié
(L. 1, pr. D, XLI, 1 L. 1, §1, XLI, 2); elle devait
done & l'orvigine s’appliquer atoutes choses, mais com-
ment supposer que la création de la distinction des
choses en res mancip: et res nec mancipi ait restreint sa
sphere d’application.

Aussl, tout nous porte a croive (1) qu'a Rome l'oc-
cupalion transtérait le donunium ex jure quiritiuim, non
seulement des res nec mancipi, mais encore des res
mancyi.

D’ailleurs, sous Justinien, la question que nous ve-
nons d'examiner ne se pose plus, car il n'y a plus ni
division des choses en res mancipe et res nec mancipi,

ni distinetion entre le domaine quiritaire et le domaine
bonitaire (LLL. un. C., ViI, t. XXV et XXXI).

(1) On pourrait encore présenter comme argument, cette
considéralion que l'occupalion devait étre regardée par les
Romains comme le mode par excellence d'acquisilion, puis-
que la revendicalion du domaine quiritaire n’élait avtre
chose qu'un combat simulé : « Festuca wlebantur quast hast:e
loco, nous dit Gaius (G. IV, § 168), quia maxime sua esse crede-
bant qux ex hostibus cepissent ». Mais cet argument pourrait
se trouver affaibll par celle observation que la conquéte étant
un fait public accompagné de formes solennelles (déclaration
de gucrre par les féciauxj, il n'est pas étonnant que les Ro-
mains l'alent cnvisagée comme un acte juridique pouvant
amener 3 l'acquisition de la propriété.
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INTRODUCTION

Notion de la mer territoriale. — Indication sommaire des questions étu-
dites dans ce travail. — Nécessité d’'examiner, au point de vue du
territoire maritime proprement dit (ports, rades, havres), les questions
qui se posent & propos de la mer territoriale.

Les rivages de la mer forment les fronlidres natu-
relles d'un pays; mais, & certains points de vue, il a
paru nécessaire d’étendre les droits de I'Etat, sur la
mer voisine, jusqu’d une certaine dislance, reconnue
aujourd’hut comme devant étre la portée du canon. La
portion de mer comprise entre la ligne imaginaire tra-
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cée au moyen de cette mesure el le rivage, porte le
nom de mer territoriale.

Cette extension des frontitres maritimes d'une na-~
tion, se justifie par la nécessit¢ ol’on est de lui accor-
der un pouvoir particulter sur la mer adjacente a ses
cOtes, pour qu’elle puisse sauvegarder quelques-uns de
ses intéréts vitaux sur cette mer, tels que : défense de

son territoire, sécurité de son littoral, protection de
ses intéréts commerciaux et fiscaux. C'est méme cette
1dée de protection des intérédls vitaux que I'litat riverain
a le droit d’assurer sur la mer voisine, qui sera pour
nous le véritable et le seul criérivm au moyen duquel
nous chercherons & résoudre les grandes questions
qui se posent & propos de la mer territoriale : nature du
droit de I'Etat sur cette mer; — étendue & lui assigner;
— portée de la juridiction de la souveraineté territo-
riale; etc.

Nous diviserons ce travail en deux parties: dans la
premigre, nous rechercherons quelle est la natare du
droit de I'Etat sur la mer territoriale et quelle étendue
1] faut fixer & cette mer; dans la seconde, nous étu-
dierons chacun des droits qu'il peut y exercer.

I. Dans le chapitre premier de la premigre partie,
aprés avoir donné une notion de ce que 1'on entend par
« mer territoriale », nous examinerons les définitions
qui en ont ¢té données par les publicistes. Nous ver-
rous ensuite, comment on peut justifier 'exlension des
droits de 'Etat sur cette partie de la mer. Enfin, nous
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rechercherons quelle est Ia nature du droit de I'Etat
sur cetle bande de mer adjacente aux cotes : est-ce un
droit de propriété ou de souveraineté ? Nous verrons
que la théorie du dominiuim, qui ne peut se justifier au
point de vue méme des principes, aboutit 4 attribuer
au riverain des droits exorbitants. Nous montrerons
combien cette théorie est dangereuse, et comment elle
a conduit le l6gislateur anglais a décider que les étran-
aers traversant les eaux territoriales devront 1'allé-
geance a la Couronne, au méme titre et de la méme
fagon que s’ils résidaient sur le territoire du Royaume-
Uni. Nous n’adopterons pas davantage le systéme ac-
cordant & 'Etat I'smperium, la souveraineté absolue sur
celte mer, parce qu'a notre sens I'Etat riverain a, i la
fois, moins et plus qu'un véritable droit de souverai-
neté. Nous préférerons lul reconnaitre un powvoir par-
ticulter qui serait déterminé et limité par le but méme
qu’ll doit rechercher dans cette étendue, c’est-a-dire
d'assurer la défense de son territoire et la sécurité de
ses cOtes, et de garantir la protection de ses intéréts
commerciaux et fiscaux.

Il. Dans le chapitre 11, nous nous occuperons de dé-
terminer I'étendue que 1'on doit assigner & la mer ter-
ritoriale.

Il nous faudra d’abord citer 'opinion des anciens
auteurs, montrer combien ils portaient loin les limites
du « territoire maritime », pour se servir de I'expres-
sion usitée & cette époque, et la raison d’stre de cette
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rdgle. Noasdeveons dgalement dire un motdes systomes
proposés par les publicistes du xviel du xvin® sidbele.
Nous verrons comment le principe formulé par Byn-
kershoék : « quousque e terra mar: imperar: potest »
doit seul étre admis, comment 1l se justifie en raison,
et comment il a fini par étre reconnu par tous les pu-
blicistes modernes.

Il nous faudra nous expliquer sur la question de sa-
voir a partic de quel point on doit mesurer la portée
du canon. Apres avoir critiqué diverses opinions
émises & ce sujet, nous dirons que 'on ne doit la faire
partir qu'a compter de 'endroit ot 'on peut établir
une batterie sur le rivage. Nous passerons alors &
I'examen du droit conventionnel: nous citerons un
assez grand nombre de traités ou I'étendue de la mer
territoriale est déterminée par la portée du canon.
Nous constaterons qu'a partir du traité du 20 oc-
tobre 1818 enlre les Etats-Unis d’Amérique et la
Grande-Bretagne, la distance fixe de 3 milles, & comp-
ter de la laisse de bhasse mer, a 6té inscrite dans une
foule de trailés et de réglements. Mais de la remarque,
que ces traités et ces réglements n’ont frait qu’a I'exer-
cice du droit de péche, nous conclurons que ’adoplion
de celte dislance ne constilue point un usage passé &
Pétat de régle internationale, en verlu d’une sorte de
convention tacite. Nous verrons cependant qu'il y a
divergence parmi les publicistes sur ce point.

Nous terminerons ce chapitre par 'examen de la
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proposition de M. Seward d’arriver, par une entente in-
ternationale, & fixer une limite déterminée en chiflres,
au lieu de la faire dépendre de la portée du canon sans
cesse variable. Nous montrerons comment cette pro-
pesition est inadmissible, parce que, si elle ne présente
ancun inconvénient au point de vue de l'exercice de
cerlains droits de I’Etat riverain, elle en présente, au
contraire, et de trés graves, relativement & I’organisa-
tion de la défense du territoire et de la sécurité des
cotes, et & propos encore de la prohibition pourles
belligérants de se livrer & aucun acte d’hostilité dans
les eaux d'un neutre.

Nous résumerons toute notre doctrine dans ces irois
proposttions : 1°la plus forte portée du canon, selon
les progrés communs de la balistique a chaque
époque, est la seule mesure rationnelle, la seule qui
doive élre suivie en 'absence de trailés; 2°il n’est
point & désirer qu'il y ait une entente internationale
pour adopler une distance fixe et invariable, qui se
traduirait par une mesure de longueur; 3° tout ce que
I'on peut souhaiter, ¢’est qu'il intervienne des traités
particuliers pour régler le mode d’exercice de certains
droits : péche, controle de la douane, elc.

Il. Nous avons consacré un chapitre spéeial (le cha-
pitre ur) & I'étude des questions qui se posent & propos
des enfoncements de la mer dans les terres, connus
sous les dénominations de baies ou de golfes, suivant
qu'ils présentent une profondeur et une ouverture plus
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oumoins considérables. Faut-il décider qu’ils tombent
sous la juridiction de I'Etat riverain, quelle que soit
leur étendue? Faut-il les soumetltre au méme régime
que la mer {erritoriale, ou les faire entrer dans le « ter-
ritoire maritime » ?

Nous établirons d’abord que les avancées de faihle
étendue de la mer dans les terres, tels que poris,
rades, havres, petites baies, doivent étre considé-
rées comme faisant partie intégrante du terri-
toire d'une nation, parce qu'il n'y a aucun obstacle
malériel ou moral A leur appropriation; I'Etat les a en
sa puissance d'une fagon absolue et continue; l'exer-
cice du droit de propriété de I'Etat n’empéche pas les
autres nations de communiquer entre elles.

Au contraive, 'Etat ne peut prétendre a I'usage
exclusif des grandes haies et des golfes, méme ne dé-
passant pas comme ouverfare la double portée du ca-
non, parce que /[ appropriation de ces vastes étendues
ne lui est pas nécessaire, pour que ses intéréts y soient
sauvegardés, qu’il suffit, pour cela, de les soumettre
au méme régime que la mer territoriale proprement
dite.

A propos des golfes, nous aurons a exposer et &
combattre I'opinion des publicistes anglais et améri-
cains, suivant lesquels 1l faudrait considérer comme
tombanl sous la juridiction du riverain foutes les por-
tions de la mer comprises enlre deux promontoires
(king's chambers . Nous établivons alors que les baies

,
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ne dépassant pas comme ouverture la double portée du
canon doivent seules &tre placées sous la dépendance
de I'Etat. 1l est vrai que la pratique internationale
parait désormais fixée & la distance de 10 milles; malts
on peut faire, & ce sujet, les mémes observalions qu'a
propos de celle de 3 milles adoptée pour la délimita-
tion de la bande de mer adjacente aux cotes.

Dans la derniére partie de ce chapitre, nous parle-
rons des mers fermées et des mers communiquant par
un détroit.

Quant aux mers fermées, si elles sonl entierement
enclavées dans les terres d'un seul Etal, nul doute
qu'elles ne fassent partie de son territoire. Dans le cas
contraire, il faut revenir aux principes et reconnailre
que tous les peuples qul y ont acces ont une « mer ter-
ritoriale » le long de leurs rivages (mer Caspienne). 1l
ne faut donc pas considérer, comme certains auteurs
(Perels), que cette mer est la propriété collective des
riverains, « propriété dont les parts devraient étre
fizées ».

Quant aux mers intérieures communiquant par un
détroit, 1l faut faire plusieurs distinctions. Si les ri-
vages appartiennent & un seul peuple, qui serait en
méme temps maltre du détroit assez resserré pour éire
compris en entier dans la mer territoriale, la mer inté-
rieure peut élre considérée comme la propriété des ri-
verains. On peut ciler comme exemple la mer Noire,
propriété turque, avant que Pierre le Grand ne se [t
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emparé d’Azow. Mais sile détroit est trop large pour
élre gouverné par lartillerie établie sur ses deux bords,
ou encore, s'll n’appartient pas a la nation riveraine de
la mer mitérieure, 1l faut décider que celle-ci est libre
et ouverte a la navigation de tous les peuples. Nous di-
rons un mot, & cette occasion, du régime particulier
auquel est soumise la mer Noire et du projet de neu-
tralisation de la Baltique.

Nous montrerons, en terminant, comment peut étre
fixée la ligne de démarcation de deux souverainetés
territoriales concurrentes dans un détroit ou une bhaie
tellement resserrés, que la bande de mer faisant partie
du territoire de I'une des deux nations empicéterail
sur la bande de mer qui dépend du territoire de
I'autre.

1V. Passant ensuite & la seconde partie de notre tra-
vail, nous étudierons chacun des droits qui sont recon-
nus a I'Etat sur la mer territoriale.

Le chapitre 1" de cetfe seconde partie sera consacré
a I'étude de la péche cotiere. Nous rechercherons d’a-
bord la base et la raison d'étre du droit de I'Etat de la
réserver & ses nationaux. Nous verrons qu'il faut I'ex-
pliquer par l'intérét, la nécessité méme qu'il y a, &
plusieurs points de vue, pour le riverain, d’en exclure
les étrangers; que sl on ne lui reconnaissait pas ce
droit, on lui retirerait en fait 'usage de ressources sur
lesquelles 1l pouvait cependant et méme devait comp-
ter.
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Il ne sera pas inutile de montrer quelles ont été les
prétentions exorhitantes de quelques nations au point
de vue de la péche, et surlout, de suivre la marche des
idées & ce sujet. Nous pourrons conslater, en effet, que
I'exercice exclusif de ce droit, qui avait d’abord été
considéré comme une conséquence del'empire des mers,
n'a plus 6té dans la suite regardé que comme dérivant
des droits du riverain sur la mer adjacente a ses
cotes.

Apres avoir examiné comment chaque puissance
peut effectivement en réserver 'exercice & ses natio-
naux, nous examinerons la pratique internationale &
cet égard. Nous verrons qu'en France le droit de I'Etat
n'est sanctionné ni garanti par aucune disposition lé-
gislative. Notre littoral de la Manche est, il est vrai, &
peu prés protégé, du moins contre les pécheurs an-
glais, par la convention du 2 aotit 1839 ; mais dans le
golfe de Gascogne et dans la Méditerranée,la péche est
a la merci des Espagnols et surtout des [taliens. Poury
remédier, un projet de loi a été voté par le Sénat le
24 novembre 1885.

Passant de 1a a la péche du corail en Algérie, nous
verrons qu'elle est devenue, par la tolérance excessive
dont on a usé vis-a-vis des étrangers, une sorte de
péche internationale; nous montrerons cependant que
le gouvernement francais a toujours conservé le droit

de la réglementer et qu’il pourrait la réserver d’une
maniere effective & ses nationaux.
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il nous faudra enfin nous expliquer sur la distance
de 3 milles adoptée unanimement comme limite de la
péche cotitre. Nous ferons remarquer, & ce sujet, qu'il
ne faut pomt conclure de ce que l'exercice d'un des
droifs de I'Etat est restreint i cette distance, que l'on
doive restreindre dans la méme mesure ’exercice des
autres droits de I'Etat sur la mer voisine.

Nous noterons, en terminant, le curieux privilege qui
existe depuis des siécles au profit de la péche cotidre
en temps de guerre.

V. Dans le chapitre 11, nous montrerons comment la
réserve au profit du pavillon national du droit de cabo-
tage, au moins celui qui se fait en longeant les cotes
eulre ports situés dans la méme mer, est surtout fondée
sur la nécessité ol se trouve I'Etat de prendre des me-
sures (e streté et d’exercer la police de la navigation
dans la mer territoriale. CG'est & ce point de vue que
s'est placé le législateur de 1866 (art. 9 de la loi du
19 mai 1866) qui, toul en admettant les navires étran-
gers au cabotage entre ports algériens, les a soumis &
une autorisation spéeiale. On peut voir une application
de la méme idée dans la législation russe, qui réserve
seulement au pavillon national la navigation d’un port
russe a un autre port russe.

Quoi qu'il en soit, dans la plupart des nations, le ca-
botage est réservé aux nationaux ; chez quelques-unes
seulement il est entidrement libre; chez quelques
autres il est permis soit par la législation, soit par
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les traités, aux nations qui accordent la récipro-
c1té.

Apres exposé des législations étrangeres, nous fe-
rons 'historique du cabotage en France. Protégé sous
I'ancienne royauté, il a ¢t6é réservé parlalol du 21 sep-
tembre 1793. Des exceptions qui ont été apportées a
cette réserve, 1l ne subsiste que celle qui est contenue
dans I'art. 3 de la loi du 27 ventose de I'an 1I, qui sera
d’ailleurs rarement appliquée.

Apres avoir examiné les dispositions que contenait,
relativement au cabotage, le projet de convention avec
I'ltalie, rejeté le 12 juillet 1886 par la Chambre des
députés, nous constaterons qu’en Algérie les marins
frangais n'ayant pu créer le cabotage nécessaire aux be-
soms de la colonie, les étrangers ont été admis & ce
genre de navigation, sous la condition d’étre munis
d'une autorisation du gouverneur général de I'Algé-
rie.

Nous terminerons ce chapitre en montrant combien
il est contestable que la réserve du cabotage, si on ne
la considére qu’au point de vue économique ou des
avantages a accorder a la marine nationale, puisse pro-
dutre un résultat appréciable. La conclusion que nous
en lirerons, sera que l'on devrait plutot envisager la
rézerve de ce geure de navigation au poinl de vue
des Inléréts politiques de I'Etat limitrophe de la
mer.

VI. Dans le chapitre 1 nous détermincrons I'éten-



— 128
due des pouvoirs de police de I'Etal riverain sur lamer
territoriale.

Nous verrons que st son droit de police est absolu
dans les ports et les rades, 1l n'en est plus de méme
dans la mer territoriale. La, 1l ne peut Pexercer que
dans Ia mesure ot cela est nécessaire pour la séeuritd
de ses cotes et la protection de ses ntéréls commer-
claux et fiscaux.

Nous examinerons en particulier 'exercice de lapo-
lice de stireté et celui de la police sanitaire. Quant au
conlrole de la douane, nous verrons que les nalions
I'exercent souvent jusqu'a une distance dépassant de
beaucoup les limites de la mer territoriale ; nous ex-
pliquerons comment de lelles dispositions onl pris
naissance dans les itéréts particuliers de chaque Elat
sans tenir compte du principe général du droit des
gens, en vertu duquel il ne peut étre procédé aaucun
arrét n1 i aucune visile au dela de la limite normale,
c'est-ai-dire hors de la portée da canon.

Au point de vue de la police de la navigalion, il fau-
dra reconnaitre & I'Etat le droitde prendre des mesures
de deux sortes : 1° celles councernant la sécurité de la
navigation, felles que : la réglementation du pilotage,
des signaux maritimes, etc.; 2° celles ayant pour but
de protéger el de faire respecter des navigateurs les
houées, balises, feux {lollants, elc., ainsi que les cibles
sous-marins.

VIL. Nous arriverons enfin (chap. 1v, a 'examen de
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la question la plus importante de notre sujet: quelle
est la poriée de la juridiction de I'Etat sur ses eaux
territoriales?

Il nous faudra distinguer suivant qu’il s’agira du ter-
riloire mavitime (ports el rades), ou de la mer territo-
riale.

Dans le porl, nous verrons que 'Etat a, en principe,
pleine et entiere juridiction ; seulement, comme 1l est
généralement admis aujourd’hut que les navires sont
des parties flotlantes du lerritoire de UEtat dont ils
portent le pavillon, il se présente un conflit de juridic-
tion eutre la souveraineté qui commande dans le port
et la souverainelé nationale du navire. Ce conflit devra
étre différemment tranché suivant qu'il s’agira de na-
vires de guerre ou de navires de commerce.

Les navires de guerre éfant une émanation méme
de I'Etat dont ils portent le pavillon, el représentant
une partie de sa lorce publique, ne doivent jamais &tre
soumis & aucune autorité ¢lrangere. 1 faudra done dé-
cider quils ne relévent point de la juridiction locale.
Par conséquent, I'lilat riverain ne peut connaitre des
faits commis & hord, el ses agents ne peuvent veniry
faire aucun acle de police ou de juslice. Le seul droit
qu’il sera permis d’exercer au souverain local sera celui
d’enjoindre au navire, qui viendrait & causer quelque
(rouble dans ses eaux, ou i menacer sa sécurité, de
quitter le port,

Aux navires de guerre, nous verrons qu'il faut assi-

U
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miler les corsaires, les yachts de plaisance a bord des-
quels se trouve un souverain étranger, et quelquefois
les hatiments affectés & certains services publics.

Quand il s’agit, au contraire, des navires de com-
merce, on ne peut ni leur accorder un privildge d’ex-
territorialité absolu comme le prétend Hautefeuille, ni
le leur dénier tout a fait comme 'enseigne Wheaton.
Il faut reconnaitre qu’il y a la une situation miermé-
diaire, qui laisse une part d’attribution aux deux sou-
verainet(s, territoriale et nationale. Ne tomberont sous
la juridiction de la souveraineté territoriale que les
actes qui pourront 'intéresser, tels que ceux qui ont
pour résultat de troubler la tranquillité du port ou pour
la répression desquels I'intervention des autorités lo-
cales aura été réclamée. Nous verrons que c’est 1, la
distinction qui ressort de l'avis du Conseil d’Etat de
1806, et il ne sera pas inutile d’examiner comment elle
a 6té appliquée par la jurisprudence. Nous montrerons
comment, dans une affaire célebre (Jally), la Cour de
cassation, en 1859, en affirmant les droits de la souve-
raineté locale, est allée (dans ses considérants) au deld
des limites tracées par I'avis du Conseil d’Etat. Enfin,
nous verrons comment les dispositions de cet avis ont
passé peu a peu dans les traités et les reglements de la
plupart des pays; nous expliquerons pourquoi I'Angle-
terre seule s’est toujours refusée & reconnatire les
droits de la souveraineté Lerriforiale.

Dans la seconde partie de ce chapitre nous recher-
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cherons quelle est la portée de la juridiction de I'Etat
sur la mer territoriale.

Nous nous efforcerons d’établir d’abord, qu'il est im-
possible de refuser aI’Etat un droit de juridiction; mais,
que cette juridiction ne peut s'étendre qu'aux faits con-
cernant I’exercice des droits reconnus & I'Etat sur cette
partie de la mer; que, par conséquent, il ne peut re-
vendiquer la connaissance des délits commis dans la
mer territoriale, quand ceux-ci n'ont pas pour consé-
quence d’apporter un trouble quelconque a I'exercice
de ces droits.

Faisant I'application de cette doctrine & un cas cé
lebre, celui du Franconia, nous déciderons qu’au point
de vue du droit international. les aulorités anglaises
pouvaient se déclarer compétentes pour en connaitre,
parce que I’abordage est un fait qui touche & un haut
degré 4 'un des droits de I’Etat riverain, celui d’exer-
cer la police de la navigation et d’en assurer la sécu-
rité. Si quelques-uns des juges de la haute Cour an-
glaise, sir R. Phillimore en particulier, ont déclaré le
contrarre, c’est qu'ils considéraient & tort que la juri-
diction de I'Etat ne s'étend sur la mer voisine qu’au
point de vue de la défense du territoire. Nous verrons
que c’est cetle erreur qui a été la cause des disposi-
tions exorbitantes de I'act du 16 aott 1878 : le législa-
teur anglais a cru qu'il était nécessaire d’assimiler la
mer territoriale au territoire pour que ses tribunaux
pussent connaitre des faits qui auraient pour consé=
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quence de Iéser scs mléréts sur cette partie de Ja mer.

Nous ferons remarquer, en exposanl les critiques
auxquelles a donné lieu celte loi, que 'assimilation de
la mer voisine avec le territoire n'aboulirait pas ¢n
France au méme résultat qu'en Angleterre, puisque
nos (ribunaux trouveraient toujours une limitation na-
turelle & leur compétence dans 'avis du Gonseil d’Etat
de 1806.

VIII. Dans le chapitre v, nous examinerons le vé-
gime auquel doivent &tre soumises les eaux d'un ncu-
tre pendant une guerre maritime.

Nous essaierons d’abord d établir que le droit de
passage & travers ces eaux ne counstilue pas une excep-
tion aux regles ordinaires de la neutralité. Quant i la
prohibition pour les belligérants d'y transporter le
théatre des bostilités, nous 'expliquerons par le droit
qu'a le neufre, d'empécher que 'exercice des droits
qu'll a sur la mer adjacente & ses cotes soit jamais
troublé. Grace a celte explication, il nous sera facile de
faire justice des exceptions qui ont 6lé proposées au
principe d’inviolabilité de la mer territoriale. Comme
conséquence de cette inviolabilité, nous verrons que
les eaux territoriales d’'un neutre peuvent servir d’asile
aux navires des belligérants, mais le neutre est tou-
jours maitre de le réglementer et de déclarer sous
quelles conditions il 'accordera.

IX. Enfin, il ne nous a pas paruinutile de noter dans
un dernier chapitre, les usages, nous pouvons méme
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dire les reégles, du cérémonial maritime, qui doivent
dtre observées par les navires étrangers dans les eaux
territoriales d'un élat. Nous y avons vu, en effet, plus
qu'une marque de courloisie, un véritable hommage
rendu & la souveraineté de la nation sur les eaux qui
’entourent.

On aura sans doute remarqué, dans le rapide et
sommaire exposé des questions que nous nous sommes
propos¢ d’étudier dans ce travaill, que nous avons
annoncé que nous traiterions subsidiairement de la na-
ture du droit de I'Etat et de I'étendue de son droit de
police et de juridiction dans les ports, rades et havres.
Etant donnée la doctrine que nous soutenons, et qui
consiste & établir une différence absolue entre le ter-
ritoire maritime et la mer terriforiale, il esl en effet
nécessaire d’examiner quelle est la nature du droit de
I'Etat sur le territoire maritime et quelle est I'étendue
de son droit de police et de juridiction, pour bien mar-
quer et faire ressorlir la différence que nous entendons
mettre entre les deux. Que si nous n’avons point donné
pour titre & celte étude : « Des dreits de I'Etat sur les
eaux territoriales » , ce qui aurait compris & la fois ce qui
regarde la mer territoriale et ce que nous appelons le
territoire maritime, ¢’esl que nous n'avons voulu trai-
ter et envisager le territoire maritime, qu'au point de
vue de la comparaison qu'il était nécessaire d'en faire
avec la mer territoriale.







PREMIERE PARTIE

CHAPITRE PREMIER

NATURE DU DROIT DE L'ETAT SUR LA MER
TERRITORIALE

I. Notion de lamer territoriale. Définitions qui en onf &ét¢ données par les
publicistes. — II. Justification des droits de 'Etat sur cette partie de
la mer. — 1II. Nature du droit de I'Etat sur cette mer: Dominium
impertum ou droit sui generis. Intérét de la question., Consequences
dapngereases de la théorie du dominium. — IV. Définition.

I. L’expression de mer ferriloriale éveille immédia-
tement I'idée d'une bande de mer s’étendant le long
des cotes d'un Etat, et formant en quelque sorte le
prolongement de son'territoire. Cette idée est-elle juste
ou plutdt est-elle en rapport avec le droit reconnu &
’Etat sur cette partie de la mer adjacente & ses cotes?
Oui, si I'on attribue a I'Efat, soit un droit de propri¢té
(domaine éminent), soit un droit de souveraineté absolu
sur cetle bande de mer; car on ne voil pas dés lors
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pourquoi on ne pourrait I'assimiler au terrvitorre pro-
prement dit (1), et a ce poinl de vue expression de

(1) Nous n’avons pas & nous prononcer sur la nature du
droit de 1I'Etat & 'égard du territoire continental (droit de
propriété (domaine éminent), ou droit de souveraincié). Mais
nous avons dd, dans le cours de celte étude, supposer admis
sans conteste le haut domaine de 1'Etat sur le terriloire, at-
tendu qu'il nous fallait prouver que méme cn se plaganl 3 ce
point de vue (qut est d'ailleurs celui admis par le plus grand
nombre de publicistes), on ne devail point assimiler la mer
territoriale au territoire et accorder & I'Etat le dominium sur
cette bande de mer.

La plupart des publicistes, tant anciens que modernes, ad-
mettent que 'Etat a le domaine éminent sur son territoire.
« L'Etat, comme représentant la nation, dit Fiore (Dr. inter-
nat. publ., I part., liv. I, ch. 1, t. I, p. 333), a le haut do-
maine sur loute I'élendue du territoire national, parce que
c’est lui qui doit exeicer les droits de souveraineté et pour-
voir A la prospérité de la nation, en conservant et en défen-
dant la totalité de la propriété nationale, en réglant par des
lois la transmission, la possession de la propriété elle-méme,
et cn rattachant la propriélé privée & la propriété nationale ».
Suivant Mavtens (7raité de dr. inlernal., trad. Alfred Léo,
1883, t. I, p. 453). « On appelle dominium eminens, celui que
posséde la souveraineté terriloriale sur les biens de ses sujets
et des étrangers séjournant sur le territoire de I'Etat ou y
ayant des immeubles ». Dans le méme sens on peut encore
citer Vatlel, DUr. des gens, § 244. — Kliiber, Dr. des gens mo-
derne de I'E'urope, § 124. — Hautefeuille, Dr. et dev. des na-
tions neulres, lit. 1, ch. 1, sect. u1 (3° édit., 1868),t. I, p. 13. —
Heflier, Dr. internat. de [ Europe (1883), § 64. — Whealon,
part. tI, ch. v, § 3 (4° &dit.), t. [, p. 138. — Perels, Dr. marit.
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«mer territoriale » est fort exacte. Mais est-il bien éta-
bli que I'Etat ait, soil un droit de propriélé « donu-
nian », soit un droit de souveramelé absolu « impe-
rium » ? Ne peut-il pas avoir seulement un wmperium

internat. (trad. Arendt), p. 26. — Galvo, Dr. internat., théor.
el prat., § 209, 3° édit., t. I, p. 315.

Voici comment tout récemment, M. Pradier-Fodéré (Dr.
internal. publ. (1886), § 609) vient de déterminer ce domi-
nium ; « Le droit ou domaine éminent de I'Etat ne conslitue
pas un véritable droit de propriété, il ne confére pas en effet
a I'EEtat le pouvoir de disposer des choses qui apparliennent
A des particuliers ou A des personnes morales; il I'autorise
seulement 3 soumettre l'exercice du droit de propriéié aux
restrictions commandées par I'intérél général, i exiger du
propriétaire le payement de I'impét, et & lul demander pour
cause d'utilité publique le sacrifice de sa propriété moyen-
nant une juste et préalable indemnité. C'est ainsit que I'Etat
use de son droit éminent, lorsque par exemple, il interdit
I’abus de la propriété privée dans les cas ol cet abus est pu-
blic et qu’il porte préjudice A la société; lorsqu’il oblige un
propriétaire, qui manque de bonne volonté ou de moyens
suffisants pour utiliser sa propriété, ou pour lui faire porier
les fruils qu’il est permis d’'en attendre, & céder ceite pro-
priété moyennant une juste indemnilté afin qu'elle puisse, en
d'autres mains, étre plus utile & la société (en matiére de
mines, par exemple, de marais, ele.); lorsque, comme en
Angleterre et en Belgique, il exproprie les communes qui ne
défrichent pas elles-m&mes les terres qui leur appartiennent ;
lorsque, comme cela a été dit, il oblige le propriétaire a cé-
der sa propriélé moyennant une indemnité juste et préa-
lable, quand I'intérét social en exige le sacrifice (expropria-
tion pour cause d’utilité publique); lorsqu’en cas de néces-
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restreint & 1'exercice de certains ‘droits déterminés?
Et si 1'on se décide en ce dernier sens, ne semble-t-il
pas que 'expression de mer terriloriale soit inexacte
ou tout au moins équivoque et trompeuse ; ne vaut-il

sité urgente, en cas de guerre par exemple, il ordonne la
destruction de la propriété privée méme sans indemniser le
propriétaire; lorsqu’il prend des mesures favorables & l'ac-
quisition de la propriété, par exemple lorsqu'’il s’occupe d’or-
ganiser ou de réglementer des institutions de crédit foncler,
lorsqu'il touche au systéme hypothécaire, elc... On peut dire
en se placant & ce point de vue, que 1'Etat exerce en cela un
droit permanent sur la substance des propriétés, d'une ma-
ni¢re formelle par la protection, par la garantie, par la régle-
mentation de I'exercice de la propriété, et d'une maniére ma-
térielle par la part qu'il y prend pour le but social ».

Ce haut domaine envisagé d'Etat & Etat, doit,. suivant
Eugéne Ortolan (Domaing nternational, Revue de légis-
lation, 1849, 1I, p. 302 el suiv.), porter le nom de domaine
mternational, et i1 le définit ainsi: « CG'est le droit qui
appartient & une nation d’user, de prendre les produits,
de disposer d’un territoire i I'exclusion des autres nations,
d'y commander comme pouvoir souverain, indépendamment
de toule puissance exiérieure: droil quil emporle pour les
auires Etats I'obligation corrélative de ne point mettre obs-
tacle & 'emploi que fait de son territoire la nation proprié-
taire, et de ne s’arroger aucun droit de commandement sur
ce méme lerritoire..... Les conséquences d'applicalion sont
faciles & lirer; c’est en vertu de ce domaine international, ou
de celte scuveraincl¢ terriloriale envisagé d’Ftat & FEtat,
qu'une nation a le droit d'interdire ou de permectire aux
étrangers ’avoir des propriétés immobilieres sur son terri-
toire, quoique 'esprit acluel des relations internationales ne
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pas mieux en ce cas se servir des dénominations de
« mer voisine », « mer adjacente », « mer lLillorale » ? En
un mot, n’est-ce pas préjuger la question de la nature
du droit de 'Efat que d’employer I'expression de « mer

comporte plus gudre la rigueur de semblables restrictions;
d’empécher que les chasseurs ou les pécheurs étrangers
viennent poursuivre ou recueillir sur son territoire les pro-
duits de la chasse ou de la péche; d’empécher que dans le
voisinage des frontiéres, les pasteurs des pays limitrophes
viennent conduire leurs troupeaux; le droit de repousser tout
envahissement quelconque de son territoire de la part d'un
autre Elat; de refuser 'entrée ou le passage sur ces terres &
toute force étrangére; d’empécher tout acte d’hostilité entre
belligérants dans l'iniérieur de ses frontiéres si quelque corps
de troupes s’y est réfugié, et d’exiger que ces troupes met-
tent bas les armes ou méme qu’elles se retirent; de s'oppo-
ser a la poursuite, par une autre puissance, de lout criminel
ou de tout réfugié du moment qu'il a franchi les limites, ce
qui donne lieu aux questions préalables et & 'extradition; de
refuser, si elle le juge convenable, le cours aux monnaies ou
aux papiers étrangers dans les terres de son domaine, ou de
repousser les marchandises étrangéres; de ne souffrir aucun
acte de juridiction, aucun acte de commandement, de police
ou de législation, aucune levée d'impdt, en un mot aucune
usurpation, aucun empiétement, aucun obstacle, ou aucun
trouble en tout ce qui touche A ses droits de souveraineté sur
son territoire ».

Tel serait, sous sa double face, au point de vue intérieur
et extérieur, le domaine éminent de I'Etat sur son territoire:
mais, nous I'avons dit, ce droit de propriété, ce dominium de
I'Etat est fort contesté, Cette théorie, a-t-on dit, est fausse
et de plus fort dangereuse, car elle tend & reconnaitre que
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territoriale? » 11 semble que oul. Des lors on serait en
droit d’attendre de ncous, d'apres le titre que nous
avons donué & cette ¢tude, que nous reconnaissions Q
I'Etat tous les droits qui résultent soit du domaine, soit
de la souveraineté ahsolue. 1l n’en est rien cependant
et ¢’est pour détruire cette équivoque que nous avons
ainsli insisté sur la portée de cette expression. Si nous
I'avons adoplée, quoique nous sovons adversaire, aussi
bien du droit de propriété de I'Etat, que du droit de
souverainelé absolu, c¢’est qu’elle est consacrée par les
écrits des publicistes et par les traités. D-ailleurs,
I'équivoque expliquée, la dénomination de « mer ler-
ritoriale » nous semble bien préférable & celle de « mer
litlorale », attendu qu’elle évoque mieux l'idée d'un en-
semble de droits, d’'une situation particuliere de I'Etat
riverain, & l'égard de la mer adjacente aux cotes.

I'Etat est véritablement propriétaire du terriloire tout entier,
d’on il faudrait conclure que les propriétés privées ne sont
que des concessions révocables. D'ailleurs, ajoute-t-on, si
cela est important au point de vue de la 18gislation intérieure
d'un pays délerminé, c'est sans importance en ce qui con-
cerne les relations avec les pays étrangers. En elfet, 'idée de
souverainelé suffit pour donner & 'Etat le droit et le devoir
de protéger son territoire et d'exclure 1l'aclion des souverai -
nelés étrangdres : ainsi, dans le cas ou un dommage serait
causé par le fait d’'une souveraineté élrangére, & une portion
du lerritoire, le droit de I'Etat auquel apparlient ce territoire
est 1dentique, que le dommage ait ¢ causé & une propriété
privée ou A une propriété de 1'Etat.
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Ces explications données sur le choix que nous
avons fait, daus notre titre, entre les diverses dénomi-
nalions admises par les publicistes, nous croyons pou-
voir employer indifféremment les unes et les aufres
dans le cours de cette étude. Du reste, toutes « mer
lerritoriale », « mer liltorale », « mer voisine », «mner
adjacente » expriment plus ou moins hien les deux
idées essentielles qui y doivent étre conienues : c'esl-
a-dire, d’'une bande de mer s’étendant le long des cotes
et placée sous la dépendance de I'Etat riverain. Quant
i la limite de cette bande de mer, nous verrons plus
lard qu’elle est déterminée, de l'avis de la grande ma-
jorité des publicistes modernes, par la plus grande
portée du canon & chaque époque.

Ces trois éléments : mer adjacente, mer dépendante
et mer s’élendant jusqu’a portée de canon du rivage,
conslituent la notion de mer territoriale, ainsi qu'il res-
sort bien des définitions suivantes empruatées & quel-
ques-uns des auteurs les plus connus.

Hautefeuille (1) : « Les parties de la mer qui hai-
gnent les cotes qui les avoisinent immédiatement et
leur servent en quelque sorte de remparls, sont ce que
tous les publivistes ont appelé les mers territoriales. »

De méme, suivant Klither (2): « Ce sont les parties
de la mer qui avoisinent immédialement le territoire

(1) Hautefeuille, Dr. et dev. des nations neutres, tit. I, ch. ur,
s. 1, t. I, p. 51 (édit 1868).
(2) Kliiber, Dr. des gens, mod. de ' Eur., § 120.
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continental de I'Elat, du moins, d’aprés 'opinion pres-
que généralement adoptée, autant qu’elles se trouvent
placées sous la portée du canon placé sur le rivage. »

Martens (1) exprime les mémes idées plus brieve-
ment en disant que: « Ce sont ces parties voisines de la
mer qui peuvent étre maintenues du rivage. »

D’apres Bluntschli (2) : « On fait rentrer dans le ter-
ritoire la partie de la mer sur laquelle I'Etat peut, de la
cote, faire respecter son pouvoir, c’est-d-dire, une
bande de mer s’étendant jusqu'a portée de canon du
rivage. »

[’existence de la mer territoriale n'a pas seulement
été reconnue par les publicistes; tous les Etats, soit
dans les traités, notamment dans les conventions de
péche, soit dans leurs législations, le plus souvent &
propos de la péche cotiere, du cabotage et de la ligne
douaniere, en ont recounu le principe et consacré
Putilité.

1. Etant donnée celte extension des frontiéres na-
turelles d'un Etat, comment 'expliquer et lalégitimer?
Ne peut-on pas croire, tout d'abord, qu’elle constitue
une violation de la liherté des mers aujourd’hur uni-
versellement reconnue ? Nullement : car, st par sa na-
ture et sa destination méme, 'océan est et doit resler
libre, on ne peut en dire de méme de la mer adjacente

(1) De Marlens, Précis du dr. des gens annoté par Pinheiro-

Ferreira, § 40, t. I, p. 136 {éd. 1864).
(2) Bluntschli, Dr. int. cod., art. 302.
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auxcotes. L'usagedelapleine mer, eneffet, 6tant inépui-
sable, il en résulte que 'usage commun ne nuisant en
aucune facon & celui de chacun en particulier, on ne
peul dire qu'un peuple ait mtérét & en interdire aux
autres la jouissance. 1l est d’ailleurs & remarquer qu'au-
cune nation, quelque puissante qu’elle soit, ne pour-
rait exercer sur l'immensité de I'océan une action
continue, et de la sorte faire respecter son pouvoir. A
ces divers points de vue, la mer territoriale est toufe
différente : son usage n’est pas inépuisable; I'Etat ri-
verain a le plus grand intérét & en inlerdire la jouis-
sance aux autres nations et il peut y exercer son pou-
voir d’'une maniere effective.

Et d’abord I'usage de la mer prés des cofes n’est pas
inépuisable. Ceel est surtout vral en ce qui concerne
la péche cotiere, cetle industrie qui, a la fois, fait vivre
par son produit la population du littoral et en méme
temps alimente les marchés de l'intérieur. Prés des
cotes, en effet, la mer ne peut plus étre considérée
comme un vaste réservoir fournissant incessamment
des poissons qui se renouvellent toujours; il est des
espeéces qui ne se rencontrent qu'en certains endroits
du littoral connus d’avance. Dés lors, si la péche
n était pas réservee, si elle élait librement ouverte &
tous les peuples, ces espiéces pourraient disparaitre
assez rapidement; en tout cas, le prodait s’en (rouve-
rait considérablement diminué an détriment de I'Etat

riverain. Ce serail une source de richesses dout 1l se
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rouverait privée, sur lesquelles il pouvait cependant
légitimement compter dans ces mers « sillonnées
chaque jour par de nombreuses barques de pécheurs,
dont toutes les parties ont &té explorées par la sonde;
oll, non seulement abondance ou la raveté du pois-
son, mats sa qualité, sa délicalesse, sa grosseur sont
appréciées o Pavance et deviennent ainst la matiere
plus ou moins ¢épuisable d'une mdustrie particuliere
a ces rivages » (1),

Ce que nous venous de¢ dire pour la pdche est plus
vral encore pour une foule de richesses que 'industrie
humaine a su extraire de la mer. Le corail, 'ambre,
les perles sont des richesses qui, par la lenteur de Ia
production, se trouvent facilement épuisables et dispa-
raitraient fort vile sileur extraction n’était rigoureuse-
ment réservée d'abord, réglementée ensuite par chaque
riverain. It cependant, ne peul-on pas penser que les
Etats riverains ont dit cousidérer qu'ils avaient un droit
particulier sur « ces produlls sous-marins qui s¢ ren-
contrent seulement dans un petil nombre de parages
et qui forment comme un accessoire légitime du sol
territorial (2). »

Au point de vue du commerce ef de la navigation, il
serait également injuste de comparer la mer terrilo-
riale & 'océan. Il est, en effel, cerlaines mesures qu'un

(1) Cauchy, Dr. marit. (éd. 1862), Introd , § 3, p. 39.
(2) Cauchy, Dr. marit., Int., p. 39.
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Etat maritime doit prendre dans I'intérét de sa naviga-
tion etde son commerce, qu’il lui serait impossible de
mettre & exéculion si on ne lui reconnaissait sur cette
partie de la mer une situation particulitre el privilé-
giée. « Admeltre la liberté de la mer territoriale, dit
Hautefeuille, serait anéantir les hases actuelles du
commerce international et privér la plupart des Etats
navigateurs des avantages immenses qu'ils tirent de
leur trafic (1). »

Donc, & ces divers points de vue, I'Elat pourrait cer-
tuinement prélendre exercer son pouvolr jusqu'a une
certaine limite en mer; mais il est encore une autre
considération qul lui donne ce droit d'une fagon incon-
testable. Tout Etat a des droiis et des devoirs a rem-
pliv; or, parmi les droifs qui lul sont généralement
reconnus figurent ceux de counservation et d’indépen-
dance. Dés lors, 11 suffit de démontrer que l'existence
d’'une mer soumise & son pouvolr est indispensable 4 sa
sireté pour qu'en méme temps on doive en recon-
naitre lalégitimité. Voici ce que ditd ce sujet Vattel (2):
« IJne nation peut s’approprier les choses dont 'usage
libre et commun lui serait nuisible ou dangereux. C'est
une raison pour laquelle les puissances étendent leur
domrnation sur la mer et sur les coles aussi loin

(1) Haulefenille, Dr. et dev. des nat. neutres (édit. 1848),
iit. I, ch. 1, sect. 1.
(2) Vattel, Le droit des gens (édit. 1863), liv. I, ch. xxm,
§ 288.
10
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qu'elles peuvent protéger leur droit. 11 1mporte i la
ciireté el au bien de leurs Btats, qu'il ne soit paslibre &
tout le monde, de venir si prés de leurs possessions,
surtout avec des vaisseaux de guerre, d'en empécher
'accts aux nations commer¢antes et d’y troubler leur
navigation. » Il est certain que les frontieres maritimes
sont bien plus exposées que les frontiéres terrestres &
des attaques subites el imprévues; aussi, en résulle-
rail-1l que le voisinage de la mer serait plutot un danger
qu’un rempart naturel pour I'Etat. si on ne lui recon-
naissait le droit d’exercer sa surveillance et sa juridic-
tion jusqu'a une cerlaine distance. Au contraire, la
prolongation de sa souveraineté sur les parties de la
mer voisines des coles, forme en quelque sorte la ligne
défensive de son litloral ; et en méme temps qu’elle lui
permel d'assurer plus eflicacement la défense de son
terriloire, elle lul garantit la protection de ses intéréls
commerclaux el f{iscaux. C'est ce que fail fort hien
remarquer Orlolan (1): « Les fronlieres maritimes
sont, parleur nature, susceptibles d’une attaque subite
et imprévae. La contrebaunde et le commerce interlope
peuvent y étre organisés sur une vaste échelle. Une
nation doit donc exercer sur les badtiments de toute
espéce, qui tenteraient d'aborder clandestinement sur
ses cOtes, ef méme sur ceux qui s'en approcheralent
de trop pres, la surveillance la plus étendue. »

(1) Th. Ortolan, Diplom. de la mer (édit. 1864), liv. 1I,
ch. vur, t. I, p. 153.
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Nous venons de voir que I'Etat a de graves intéréts &
sauvegarder dans la mer adjacenle & ses cotes; qu'il
est méme dans la nécessité ahsolue d’y organiser une
surveillance pour assurer sa conservation et son indé-
pendance,en méme temps que pour garantir la protec-
tion de ses intéréts commerciaux et fiscaux; nous
sommes donc en droit de conclure qu'il enrésulte pour
lui une situation particulidre, un droit propre sur cette
partie de la mer. Mais cette reconnaissance ne pourrait
produire de conséquences pratiques et nous faire arri-
ver i la notion de la mer territoriale, s1 nous n'ajou-
tions maintenant que, ces intéréts, I'Etat peut les faire
respecter; ce droit propre, que nous lui avons attribué,
il peut lui assurer une sanction, et, par le moyen de
batieries établies ou qu'il pourrait établir sur le rivage,
1l est en mesure de punir ceux qui 'auraient violé. A
I'idée de juste, vient donc s’adjoindrel'idée d’une sanc-
tion possible. Ainsi, I'Etat a bien un véritable droit sur
la mer adjacente a ses cotes, puisque nous en avons re-
connu la raison d’étre et que, de plus, il peut I’exercer
d'une maniere effective.

111. Il reste a savoir quelle est la nature de ce droit.
Iist-ce un droit de propriété proprement dit, c’est-a-
dire une sorte de domaine éminent, dominium, qu'a
I'Etat sur la mer territoriale, tel que celui qui lui est
reconnu par la plupart des publicistes (1) sur le terri-

(1) V. la note de la page 136.
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toire continental? Est-ce senlement un droit de souve-
raineté, imperium? Ou plutdt, ne devrait-on pas déci-
der que, le droit de souverainelé ne pouvant, d'un coté,
étre exercé d'une fagon nbsolie par I'Etat, et ne pou-
vant, d’'un autre coté, expliquer T'existence de certains
droits qui,cependant,sont incontestablement attribués
au riverain, 1l faut reconnaitre a celui-c1 un droit
propre, st generts,qui n’est pas un droit de propriété,
mais qui esta la fots moins et plus que ce que 'on en-
tend généralement par droit de souverainets. En d’au-
tres termes, ne serait-ce pas plutot un pouvoir particu-
lier qu'il faudrait reconnaitre & 'Etal sur cette mer ;
pouvoir qui serait limité par le but méme que devrait
se proposer le riverain de sauvegarder ses intéréts et
ceux de ses habitants,en méme temps que de défendre
plus efficacement son territoire?

Avant d’exposer et d’'examiner chacune de ces théo-
ries, il est nécessaire d’énumérer les droits incontes-
tés de I'Etat sur la mer territoriale. On lui recon-
nait :

i1* Le droit de réglementer la péche cotietre el de la
réserver exclusivement & ses nationaux ;

2° Le droit de réglementer le cabotage, au moins
celul qui se fait en longeant les cotes entre ports situcés
dans la méme mer, et d’en réserver I'exercice au pavillon
national ;

3° Le droit d'y exercer la police de la navigation, la
police sanitaire, le contréle de la douane;
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4° Un droit de juridiction, non pas absolu, mais
reslreint 4 la connaissance des faits qui touchent &
I'exercice des droits reconnus & I'Efat sur celle
mer ;

5° Le droit d'empécher que des actes d’hostilité n’y
soient commis par des nations bhelligérantes;

6° Le droit d’y régler le cérémonial maritime.

Tels sont les droits incontestés de 'Elat sur la mer
territoriale. Mais,nous 'avons dit, une autre doctrine,
représentée par des auteurs d'une haute valeur, pré-
tend reconnailre & I'Etat sur la mer territoriale un vé-
rifable dominizum, une sorte de domaine éminent pré-
sentant les mémes caractéres que celui qu'il a sur le
territoire continental (1). La conséquence de cette as-
similation est d’attribuer au riverain d’autres droits,
tels que : le droit d’empécher d'y naviguer malgré
lui (2) ; le droit de déclarerla fermeture de la mer ter-
riforiale, comme 1] déclarerait la fermeture de ses
ports; le droit dimposer un péage aux navires quiy
passent, méme sans travaux et secours particuliers ; le

(1) V. la note de la page 136.

(2) En ce sens, Vattel (Le dr. des gens, liv. 1, ch. xxi, § 288).
— Hautefeuille (Dr. et dev. des nat. neutres, t. I, p. 235,
édit. 1848) : « Les parties de la mer ainsi soumises 4 une na-
tion sont comprises dans son territoire, on ne peut y navi-
guer malgré elle. » —— Pradier-Fodéré (7r. de dr. infernat.
publ., § 627): « Les Etats peuvent interdire la navigation
dans leurs mers territoriales et exclure les autres peuples de

ces mers. »
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droit de connaifre de toutes les infractions au méme
titre que si elles avaient été commises sur le ferritoire
proprement dit.

Cette théorie, qui conduit & accorder & I'Etat
des droils que 1'on peut, a juste titre, taxer d’exor-
bitants , est soutenue par d’éminents publicistes ;
ainsi :

Vattel (1) : « Les divers usages de la mer prés des
cotes larendent trés susceptible de propriété. »

Wheaton (2) : « Dans ces limites, les droits de pro-
priété et de juridiction territoriale sont absolus et ex-
cluent ceux de toufes les auires nations. »

Hautefeuille (3) : « Elles sont sous sa domination et
auméme titre que la terre. » Et encore: « Elles sont la
propriété des nations souveraines de ces rivages; par
conséquent, ces nations jouissent dans cet espace de
tous les droits de la souveraineté, sans exception,
comme §’1] s'agissait d’'un territoire terrestre. »

Massé (%) : « La mer qui borde les cotes peut étre
considérée, jusqu’a une certaine distance, comme leur
rempart naturel, conséquemment comme leur acces-
soire, et, & ce litre, elle appartient au souverain de la

(1) Vattel, Dr. des gens, liv. I, ch. xxu1, § 287.

(2) Wheaton, Elém. du dr, internat. (1862), part. 1I, ch. 1v,
§ 6.

(3) Hautefeuille, tit. I, ch. ur, sect. 1 (édit. 1848).

(4) Massé, Dr. commercial dans ses rapports avec le droit des
gens (3¢ édit.), § 104, 1. I, p. 96,
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terre qu'elle imite ; et cela, avec d'autant plus de rai-
son, (que ceux qui ont les premiers occupé une cote ont
eu principalemen{ en vue d'occuper la partie de la mer
adjacente,enl'affectant & leur usage, soit pour la péche,
solt pour le transport. »

Il nous reste & voir sur quelles bases on appuie cette
théorie et comment 'on raisonne pour reconnailre a
I'Elat un droit de propriété. Nous citerons d'abord, et
sculement pour mémotre, deux arguments qui n’ont
pas une grande valeur et qui sontloin d'étre coucluants.
C'est d’abord Gérard de Rayneval qut nous dit (1) « que
le fond de la mer prés des cotes peut étre considéré
comme ayant fait partie du continent, et qu’il est pour
cela cousidéré comme en faisant encore partie ». Mais
¢'est1i un médiocre argument; car, de ce que le fond de
lamer est le prolongement géologique des cotes, on ne
peut conclure que la mer elle-méme doive faire partie
du territoire. C'est ensuite Hautefeuille (2) quinous dit
que « la mer territoriale étant considérée comme l'ac-
cessoire, et I'accessoire devant suivre le prineipal, elle
doil nécessairement devenir la propriété du possesseur
continental ». On ne voit pas que ce raisonnement sotit
fort concluant, car alors laquestion serait de démontrer
Jusqu’a quel point la mer, le long des cotes, doit étre
considérée comme I'accessoire de la terre. D’ailleurs,

(1) Gérard de Rayneval, /nstit. du dr. de la nat. et des gens,

liv. II, ch. 1x, § 10.
(2) Haulefeuille, tit. I, ch. 11, sect. 1 (édit. 1848).
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son auteurlui-méme avoue la faiblesse de I'argument, ot
il s’appuie, pour édifier sa théorie, sur des raisons plus
sérieuses. Voici en résumé comment il raisonne: la
mer territoriale peut étre occupée; elle le peut, parce
qu’elle est susceptible d’¢tre rédutte sous la puissance
de la nation propriétaire du continenl voisin; ceite
occupation, possible en fait, est en méme temps légi-
time ; légitime, parce que la possession exclusive lui
assure les produits nécessaires a la subsistance des ha-
bhitants de la cote et que ce sont des avaniages sur les-
quels elle a pu et méme a di compter, puisqu’ils lui
étaient accordés par la nafure el dérivaient de la situa-
tion des lieux. « Les parties de I'océan, dit loujours le
méme auteur (1), qui, par leur nature, sont suscepti-
bles d’étre dominées par la puissance humaine, donl
le possesseur peut exclure les auires hommes et a un
intérél puissant & prononcer cette exclusion, enfin, les
parties donl 'usage commun ne saurait étre conservé
sans nuire a la nation la plus intéressée, dont par con-
séquent la nature n'est pas 1népuisable, peuvent étre
soumises au droit de propriété. Cest ce qui existe
réellement pour les mers territoriales et les mers fer-
mées. »

M. Pradier-Fodéré vient de reprendre cette théorie
et de la développer d'une fagon plus complete et plus
précise. 11 appuie son opinion sur ce que les trois

(1) Hautefeuille, t. I, p. 230 (édit. 1848).
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conditions nécessaires pour constituer le droit de pro-
priété se retrouvent ici : 1'objet doit étre utile, il doit
étre de telle nature que I'usage de plusieurs ou de tous
nuise a I'usage de celui qui se prétend propriétaire, il
doit étre réduit en la possession réelle et matérielle du
propriétaire. Or, ajoute M. Pradier-Fodéré, la mer ter-
ritoriale présente ces trois caractéres a I'égard de
I’Etat riverain, elle doit donec étre considérée comme
suscepfible de devenir sa propriété.

Nous ne nions pas que la mer territoriale présente
le premier caractére ; nous avons nous-méme montré
combien la mer territoriale était utile, nécessaire méme
a la nation riveramne. Mais ce que nous contestons et
ce qui nous eniraine a rejeter celte théorie, c’est I'af-
firmation qu'a tous les points de vue l'usage de plu-
sieurs ou de tous (I'usage commun) nuise a I'Etat rive-
rain. Cela peut étre vrai relalivement & 'exercice de
certaius droits, mais cela ne I'est pas d'une fagon ab-
solue et sans distinction. Au point de vue de la circula-
tion dans cette mer par exemple, peut-on dire qu'un
peuple perdrait le profit de sa situation en reconnais-
sant aux autres nations le droit de libre passage,
pourvu qu’il fiit innocent? Quant au (troisieme carac-
tere, nous ne pensons pas que 'on puisse dire que la
mer territoriale est réduite en la possession réelle et
matérielle du riverain ; nous estimons plutot qu’elle est
soumise a sa domination. En effet, si I'Etat limitrophe
de la mer peut en écarter jusqu’ad une certaine distance
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toute action étrangére; c’est Ia plaidt le résultat d’un
imperium  que d'une possession proprement dite.
« Toute possession d'une chose, dit M. de Savigny,
repose sur la conscience et le fait d'un pouvoir presque
ilimité. » Or, en admettant méme « /e fait », ce qui
est trés contesfable, nous nions que I'Etat puisse avoir
« la conscience d'un pouvoir presque illimité ». En
effet, ainsi que nous l'avons déja dit, Ie pouvoir de
I'Etat sur la mer territoriale ne présente d'atilité qu'a
certains points de vue; ce seratt done créer une usur-
pation que de vouloir I'é¢tendre au deld de son utilité,
qui est sa seule raison d'étre.

M. Pradier-Fodéré cile un assez grand nombre d’au-
teurs qui soufiennent le droit de propriét¢ et nolam-
ment Valtel, Kliiber, de Muartens, Wheaton, Haute-
feuille, Heffter. Mais il faut faire une remarque qui atlé-
nuera beaucoup l'autorité de ces citations : c'est qu'il
en est parmi ces auteurs qui ont employé indifférem-

ment le mot de propriété, n'y attachant point une
grande importance, surtout alors qu'ils avaient soin de
déterminer les droits de I'Etat sur la mer (erritoriale.
On s’en rend fort bien comple chez quelques-uns :
citons, par exemple, Helflter. 11 est manifeste qu’apros
avoir posé en rubrique au §73 que « la mer prés
des cotes peut 6&tre soumise & la propriété », ce
publiciste ne reconnait ensuite & P'Etat qu'un droit,
« {ant pour la défense de son territoire, que pour la
protection de ses intéréts de commerce et de douane. »
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M. Pradier-Fodéré (1) s’appuie encore sur cette con-
sidération, qu’en fait, les puissances agissent « a'égard
des mers territoriales comme si elles en étaient pro-
priétaires; elles en disposent en vertu de leur souve-
rainelé, comme elles disposent de toute autre partie
de leur territoire. » 1l cite a 'appui la renonciation du
Danemark & percevoir les droits de péage dans la mer
Baltique, rencnciation qui n'a en lieu que moyennant
le payeinent d une indemnilé en argent. Mais 'exemple
n’est pas concluant, car il est & remarquer que dans la
convention abolitive des droits de péage, signée a Co-
penhague le 14 mars 1857, I'indemnité n’a pownt été
seulement consentie comme le rachat pur et simple de
ces droits (2); le Dancemark s'est en méme temps en-
gagé & entretenir en bon étatles phares, bouées et ba-
lises néeessaires a la navigation dans ces parages diffi-
ciles. Qu'on ait tenu comple, dans la fixalion de cetle
indemnité, de 'état de fait basé sur une possession
immémoriale, c'est ce qu'on ne peut guére contester;
mais 1l faut bien observer en méme temps, que les
puissances ont tenu a formuler dans le lrailé que la
somme a payer au Danemack ééait suriout consentie

(1) Pradier Fodéré, Dr. mternat. publ., § 627.

(2) Nous expo-erons dans le chap. i, sect. 1v, §1 de la
II¢ partie, l'origine de ces droits de péage, les difficultés aux-
quelles ils ont donn¢ licu, et eniin les négociations qui ont
abouti au traité de Copenhague du 14 mars 1857.
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« comme dédommagement et compensation » des charges
qui lui étalent imposées.

Nous sommes donc en mesure de dire que les prin-
cipes n'imposent nullemet de considérer les droils de
I'Etat comme résultant du dominium, et qu’en fait les
puissances ne l'ont point envisagé ainsi.

Nous ajouterons encore que cette théorie est fort
dangereuse dans ses applications: nous avons dé¢ja in-
diqué quels droits excessifs il en résulte pour le rive-
rain. Ces droits sont si exorbitants, que les auteurs
mémes qui les reconnaissent sont forcés d’avouer,
qu'en fait, leur application est impossible. L’Etat qui
prétendrait, par exemple, inlerdire 'acces de la mer
territoriale et en déclarer la fermeture comme 1l le
ferait d’'un de ces ports, s’exposerait inévitablement,
non seulement & la réciprocité, mais & des explications
diplomatiques « qui pourraient aboutir & une rupture
des relations politiques, & une guerre ». Aussi M. Pra-
dier-Fodéré, apres M. Massé(1), conclut-il « qu'on peut
dire que la propriété de 1'Etat riverain est grevée d'une
servitude naturelle au profit de tous les peuples navi-
gateurs et dans le seul intérét de la navigation. » Ainsi,
cette propriété se trouve aussitot démembrée que
créée. Nous nous demandons, quant & nous, si tous les
Etats consentiraient & ce démembrement de leur droit

(1) Pradier-Fodéré, § 627, in fine. — Massé, liv. II, ch. 1,
p. 23,
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de propriété et laisseraient exercer celte servitude.
Vattel (1) était plus logique quand il disait : « II est
vral que c’est & elle (la nation riveraine) de juger ce
qu'elle peut faire dans tout cas particulier qui se pré-
sente; si elle juge mal, elle peche, mais les autres
doivent le souffrir. »

Récemment une lor anglaise. le Territorial Waters
Art de 1878, a tiré une conséquence rigoureuse mais
logique de cette doctrine. Celte loi, dans son article 2,
considére comme soumis aux lois anglaises, les étran-
cers qui entrent ou passent dans la partie réservée de la
mer voisine, au méme titre et de la méme manidre que
s'lls se trouvaient sur le {erritoire continental.

[l est donc faux de dire que ce n'est que théorique-
ment que la doctrine du domanium présente des dan-
gers. Celle question, qui n’avait pas été jusqu’a présent
fort examinée sera, nous l'espérons, plus étudice
quand on verra & quelles conséquences elle entraine;
on peut méme se demander si ce n’est pas celte consi-
dération qui a frappé cerlains publicistes au point de
les faire revenir sur'opinion qu’ils avaient d’abord for-
mulée. Ainsi M. Fiore, qui dans les précédentes édi-
tions de son Traité sur le droit international, s’expri-
mait ainsi (2): La mer lerritoriale doit é{re regardée
comme propriété de I'Etat dont elle haigne les eoles »,

(1) Vattel, Le dr. des gens, § 288.
(2) Fiore, Iraité de dr. int., liv. II, ch. ui, t. I, p. 369.



— 158 —

reconnalt dans son Nowwveaw traité (1) que « chaque
Etat peut exercer sur les eaux terriforiales les droils
qui dérivent du domaine, mais wniguement en ce qui
concerne la sécuriié et la défense... Toutefois on ne peut
pas considérer lamer territoriale comme une propriété
au méme li{re que les ports el les routes, on ne peul
en mierdire 'usage nocent... Chaque Efal peut seu-
lement assurer l'observalion de ses propres lois el d+-
férer au pouvoir judiciaire ceux qui violeraient ces
lois. » 1l semble donc que les dangers de la docirine
du droit de propriété, du dominiwm, aient été apercus
par ses propres défenseurs, et 11 faut espérer qu'elle
{finira par étre complelement abandonndée.

Mais si l'on doit repousser, ainsi que nous le
croyons, celte théorie comme erronée dans son prin-
cipe et dangereuse dans ses conséquences, doit-il s’en-
suivre que l'on doive adopler le systeme opposé, qui
constdere la mer (erritoriale comme soumise & Uinpe-
riwm, A la souverainel¢ de 'Etat viverain? Clest ce que
pensent plusieurs auteurs, notamment :

Ortolan (2) : « L’Etat a sur cet espace, non la pro-
priété, mais un droit d’empire, un pouvoir de législa-
tion, de surveillance et de juridiction, conformément
aux régles de la juridiction internationale. » |

(1) Fiore, Nouveau traité de dr. int., trad. par Gh. Antoine
(1883), n° 802.
(2) Ortolan, Diplom. de la mer, t. 1, p. 157,
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Perels (1): « On ne prétend pas y exercer un droit
de propriélé, dominium, tel que celui qui appartient a
I'Etat sur le littoral méme; il s’agit d'un imperium. »

Il est incontestable que cette théorte n'a point les
inconvénients ni les dangers de la précédente; mais
nous croyons qu'ainsi formulée. elle n’est pas con-
forme & la vérité. Nous pensons, en effet, qu’ll n'est
pas juste de dire que 'Elat a un véritable droit de sou-
veraineté, et qu'il n’a qu'un droit de souverainelé;
nous estimons qu’il a a la fois moins et plus qu’an droit
d'emwpire, unperaon.

D’abord il v’a pas un droit de souverainelé absolu.
Ceci n'est guere contestable; car, amnsi que le fait re-
marquer Bluntschhi (2), « la juridiction de I'Etat rive-
rain ne s'¢tend sur la mer voisine que dans la mesure
JugCe néceessaire pour la police et la sareté mulitaire. »
Quant & nous, nous irons plus loin que Bluntschli, et
nous dirons que I'klal a un droit de juridiction, non
seulement pour la défense de son territoire, mais en-
core pour la protection de ses intéréts et de ceux des
habitants du liltoral; mais nous n’en concluons pas
moins avec le méme auteur (3) que « la souveraineté
appliquée & cetle mer est nécessairement {rés incom-
pléte, car la mer, de sa nature, ne fail partie d’aucun
Etat. »

(1) Perels, Dr. mardt. internat., trad. par Arendt, p. 26.
(2) Bluntschli, Dr. internat. codifié, arl. 322.
(3) Bluntschli, art. 302.
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Enfin, 1l y a plus qu'un droit de souveraineté. 11 est,
en effet, difficile d’expliquer, si 'on ne recounait 2
I'Etat que I'tvmperiwm sur la mer voisine, 'exislence et
la I6gitimité de certains droits qui, cependant, lui sont
inconteslablement attribués, par exemple, le droil
exclusif de péche au profit des nationaux.

Aussi, & la place de la formule insuffisante d’un ¢oté,
dépassant le but de 'autre, d'unperium, préférerions-
nous reconnailre & I'Elat riverain un dvoit siwi generis,
ou plulol un powwoir particulier qui serait détermind
et limité par le but méme que doit rechercher I'Efat,
d’assurer la défense de son terriloire et la sécurité de
ses cotes, et de garanlir ses Intéréts commerciaux et
fiscaux. 11 y aurait, en méme temps, l'avantage de ne
pas restreindre d’une fagon trop absolue les droits de
I'Etat; mais, au contraire, de les étendre suivant les
circonstances qui varient sans cesse. Notre formule
permettrait donc & I'Etat de prendre les mesures né-
cessaires toutes les fois qu'il jugerait que ses intéréls
politiques, commerciaux ou fiscaux seraient menacés
ou COMpromis.

IV. Pour résumer toute la doctrine que nous avons
soutenue dans ce chapitre, nous dirons que :

La mer territoriale est la mer adjacente aux cotes,
sur laquelle I'Etat riverain peut, du rivage méme.
exercer le pouvoir qui lui est attribué pour assurer la
défense de son territoire et la sécurité de ses cotes, et
garanlir ses intéréts commerciaux et fiscaux.

e e s




CHAPITRE I

ETENDUE DE LA MER TERRITORIALE

| Etendue du « territoire maritime » d’aprés les anciens publicistes. —
1. Examen et justification de la régle « quousque e terra imperari
polest. » — I, A partir de guel point doil-on mesurer la portée du
canon, Différents systémes proposés. — V. Limites de la wmer territo-
riale d’apres le droit conventionnel.— V. La distavce de 3 milles cons-
titue-t—clic une régle fixe dont on ne saurait désormais se départire—
vI. Proposition de M. Sewar.d de fixer une limite déterminée en chiffres
a I'étendus de la mer territoriale. Critique de cette proposition.

I. Si, aujourd’hui, 1l n'y a qu'une opinion parmi les
publicistes qui s’occupent de droit international mari-
time, surl'étendue & assigner a la mer territoriale ; 1l
n'en a pas toujours ¢{¢ ainsi el les anciens auteurs ont
hicn souvent varié sur celle question.

On peut tout d’abord faire une remarque géndérale
sur le moyen age, ¢’est que les anciens avaient une {en-
dance trés marquée & porter fort loin les hmites de la
mer (erritoriale, qu'on appelait plutot alors « Zerritowre
maritime ». Onavail, encllet, mtéreld ces époques lrou-
blées par les entreprises audacieuses des pirates et sou-
vent aussi par les excursions maritimes des peuples

il
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sans déclaration de guerre, a ce que le territoire mari-
time de ehiaque nation s’étendil & une grande distance
des cOtes. Dans ce rayon, on se trouvait sous la sauve-
garde de I'Etat riverain.

C'est ainsi que 'on peat s’expliquer que des auteurs
aient ¢tendu ces limites jusqu’a 60, et méme jusqu'a
100 milles. Ceepolla porte & 100 milles 1'étendue de la
juridiction de I'Etat sur la mer voisine : « habentes ju-
risdictionem 1in territorio coheserente mari, dicuntur
habere jurisdictionem etiam in mari et insulis quee sunt
in mari vicino, usque ad centum milliaria, secus in
terra el m territorio (1).

D’aulres avaienl choisi le chiffre de 60 milles ; ¢’est
ainsi qu'Azuni rapporte que « du temps du fameux
Balde, on prétendait que la mer territoriale, s'étendait
a 60 milles du rivage » (2). Balde vivait au x1v® sidcle.
Au xvi®siecle, lopinion n’avait pas changé puisque Bo-
din, dans son livee De repubdlica, nous dit que de son
temps, cette limite de 60 milles ¢tail communément
regue : « Jure quodammodo principum omnium maris
accolarum, cominuni receptum est, ul sexaginta millia-
ribus a littore, princeps legem ad littus accedentibus
dicere possit (3). » Enfin nous citerons un autre écri-
vain du xvi°siecle, Sarpi, dont 'opinion est intéres-
sante en cecl, quelle nous montre qu’il n'y avait rien de

(1) Ceepolla, De Servit. preed., XXVI, n° 14.
(2) Azuni, Dr. marit. de U Fwr., ch. 1, art. 11, § 3.
(3) Bodin, De republica, lib. 1, c. x.
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précis sur ce sujet et que tout était laissé & I'arbitraire.
Suivant lui, en effet, « les villes sont maitresses d'une
portion de la mer, telle qu'il le faul powr leurs besoins
sans nred ceux des autres, s’ étendit-elle a 100 milles ».
C’6taient la des limites arbitraires querien ne peut jus-
tifier en raison, qui s’expliquent seulement, ainsi que
nous I'avons fait remarquer plus haut, par le but que
I'on se proposait alors de soustraire la plus grande

portion de mer possible aux invasions des pirates et
aux excursions maritimes.

Nous mentionnons encore pour sa bizarrerie, la pro-
position de Loccenius (1) d’étendre le domaine du sou-
verain jusqu'a « deux journées de chemin du rivage ».
Qui ne voit, en effet, combien cette limite aurait été
incertaine! elle aurait varié sutvant que le navire ett
¢ié plus ou moins {in voilier, suivant que le vent ett
6té plus ou moins favorable.

Valin, dans son commentaire sur 'ordonnance de
la marine, rapportant cette opinion de Loccenius, pro-
pose une mesure plus rationnelle: « 1l aurait été mieux
peut-étre de juger du domaine sur la mer voisine de la
cote par la sonde, et d'en assigner les hornes précisé-
ment & Pendroit on la sonde cesse de prendre fond, de
maniére que, hors la portée de la sonde, la mer eut été
reconnue libre pour la péche et la navigation comme
ne pouvant étre du domaine de personne. Et s’il fat

(1) Loccenius, De jure maritimo, lib, I, cap. 1v, n° 6.
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arrivé qu'entre deux Etats i1 y ettt un bras de mer on
Pon pit prendre fond partout, alors le milieu aurail
servi de point de partage....., saul les cotes qui sonlt
tellement escarpées qu'on n'y trouve pas le fond dis le
bord, ot 'on aurail ¢tenda Ie domaine du souverain
Jusqu’d Ja portée du canon et non au dela» (1). Ce sys-
teme peut avorr un coté sédwisant pour Iesprit, au
point de vue scientifique et géologique, mais il ne ré-

pond point aux nécessités de la pratique. Enl'adoptant
on arriverail & des résullats bizarres; car, d'une part,

le rivage peut ¢étre tellement accore que la sonde ne
puisse prendre fond ; et d'autre part, il se peut que fort
Join des cotes Ie lit de la mer soit trés peu profond. 11

y aurait donc des endroits ot le riverain n’aurait pas
de mer territoriale, d’autres on elle s’étendrait tros
loin. D'ailleurs, Valin Iui-méme reconnaissail hien le
systeme 1mparfait, puisqu’il proposait de recourir dans
le premier cas & la portée du canon, et dans le sccond
cas de limiter & deuxlicuesle droit de visite des gardes-
cotes de I'Etat; le droit de I’Etat, jusqu'a ce que la
sonde prit fond, subsistant seulement quant itla péche.
Malgré les remédes apportés aux inconvénients signa-
lés, on ne peut s’arréter a cette proposition, car on ar-
riverait en I'adoptant & des résultats singuliers et bi-
zarres : on obtiendraif, sur la méme cote, une ligne

(1) Comm. sur lord. de la marine de 1684, liv. V, tit. I, t. I,
p. 687.
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brisée & cause de tous les accidents du fond de la mer.
De plus, 1l serait presque 1mpossible de déterminer
régulierement et d'une fagon ostensible la ligne de dé-
marcation, qui des lors dépendrait chaque fois d'une
opération de sondage.

Pour en finiv avec les différents systemes qui ont éLé
proposés, nous citerons un publiciste du commence-
ment de ce siecle, M. Gérard de Rayneval. Suivant lui
« la mesure la plus juste serait la vue des cotes, c’est-
a-dire 'horizon réel » (1). Ce n'était point la, d’ail-
leurs, une proposition nouvelle, et Valin constatait
déja que certains auleurs « avaient pris pour régle
I'étendue de la mer qui peut étre apercue du rivage ».
Cette hiéorie a meéme été appl:quée ; Bynkershoék cite,
en effet, une ordonnance de Philippe 11, roi d’Espagne,
qui avait adoplé cette régle ; et, en citant le cas, il en
donne en méme lemps une excellente réfutation.
« Plulippus II, Ilispanorium rex, in legibus nauticis
quas anno MDCLIII, ult. octob. Belgis dedit : Tit. I,
§ 27, earum, LL. externi hostibus suis vim facere vi-
tantur quo e ferra prospici potest; eatenus igitur mare
subditum proponi constat. Verum et nimis laxum est
vagumque, vel utique non satis cerlum : an enim qui
longissime patet prospectus idque ex qualibet terra ?
littore ? arce? urbe? an quo quis nudis oculis prospicit?

(1) Gérard de Rayneval, Instit. du dr. de la nat. et des gens,
liv. 11, ch. 1x, § 10.
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an quo quis cernit acatus? Sane non quo acutissimi ;
apud veteres enim memorantur qui ex Sictlia Cartha-
ginem viderunt. Fluctuant ergo etiam heac In in-
certo » (1).

II. Telles ont été les diverses opinions émises
aux différentes époques, sur la himite & assigner & la
mer territoriale. Nous avons vu que les unes étaient
absolument arbitraires, que les aulres ne pouvaient
dtre mises en pralique en méme temps qu’elles éiaient
trop incertaines ; nous les avons donc rejetées. Abor-
dons maintenant 1'examen de la régle aujourd’hui
reconnue comme la seule rationnelle : que la mer ter-
ritoriale se trouve bornée par la plus grande portée du
canon &4 chaque époque.

Cette regle est absolument conforme a la nature de
la mer territoriale et & la notion que nous en avons
donnée.

Dans notre premier chapitre, en effet, nous expri-
mions cette tdée : que la domination de I'tat sur la
mer voisine allait aussi loin qu'il était nécessaire pour
sa stireté et pour la sauvegarde de ses intéréts; mais
nous la faisions suivre en méme temps de cette aulre :
qu’elle allait seulement jusqu’otl il pouvait la faire res-
pecter. D'un ¢6té donc, cette limite doit &tre portée
jusqu’aa point d’out sa stireté ne peut plus étre mena-
cée et d’ott 1l ne peul plus craindre d’attaque; d’'un

(1) Bynkershogk, De dominio maris dissertatio, cap. 1.

s
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aulre coté, elle ne peut s’étendre an deld du point on
il ne pourrait plus faire respecter son autorité. Ce
serait, en ellet, ainsi que le fait remarquer Valtel :
« une prétention vaine et ridicule de s’attribuer un
droil que I'on ne serait nullement en étal de faire
valoir. » C'est sous ce rapport que cette ligne de dé-
marcation, qui sépare la mer territoriale de la mer
libre, a été trés justement appelée et d’une fagon toute
pittoresque « la ligne de respect (1) ».

Ces cousidérations conduisent a décider que la por-
tée du canon doit etre adoptée comme limite de la mer
territoriale. Le canon, en effet, est 'arme par excel-
lence des temps modernes ; c¢’est celle qui lance le plus
loin des projectiles, celle par conséquert dont le rive-
rain doit craindre que 'ennemi ne se serve dans une
altaque contre ses rivages. En méme temps, c’est sur
cette arme que l'Etat peut appuyer son autorité; en
d'autres termes, c¢’est Je moyen d’'action le plus puis-
sant grace auquel 1l peut, de la cote méme, faire res-
pecter son pouvolr.

Cetle rdgle, qui n'est plus aujourd’hui contestée,
avait été déja tres pettement formulée par Bynkers-
hoék : « Omnino videtur rectius eo potestatem terra
extendi quousque tormenta exploduniur, eatenus guippe
quum wmperare tum possidere videmur. . generaliter

(1) V. Pinheiro-Ferreira, sur le § 40 de Martens, t. I, p. 136
et 137,
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dicendum est protestalem finir: ubt finitur armorin
2s... existimem ilaque eo usque possessionem maris
proximi vidert porrigendam quousque conlinente polest
haber: subdituin (1) ».

Ces mémes 1dées sont encore bien exprimées par
Hautefeuille : « Le domaine maritime s’arréteal’endroit
ol cesse la possession continue, ow le peuple proprié-
futre ne pewd plus exercer sa puissanre, a lendroit 0w il
ne peul plus exrlure les élrangers, enfin, « lendroit ou
levur présence wétant plus dangereuse pour sa sitreté, il
n a plus intérét de les exclure ; » el il concluf en disant
que ce point ol cessent tous ces droits, ¢’est « la limite
de la puissance qui est représentée par les machines
de guerre... la plus grande portée du canon monté d
terre est donc réellement la limite de la mer territo-
riale (2). »

La grande majorité des publicistes de ce sidcle, qui
ont écrit sur le droit maritime international, adoplent
la méme limite. Ainsi :

Azuni borne la mer territoriale « & 'espace que peut
parcourir un boulet tiré d'un canon, ou a celui qu'une
hombe lancée d'un mortier placé sur le rivage peut at-
teindre. »

Sutvant Ortolan, « la plus forte portée du cauon,

(1) Bynkershotk, De dom. maris dissert., cap. 1.
(2) Uauntleleuille, Dr. et dew. des nat. neutres (6dit. 1848), 1.1,
p. 238.

——rET
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selon les progres communs de I'art & chaque époque,
est la meilleure mesuve a adopter (1). »

Blunfschli se borne & dire que « I'on fait rentrer
dans le territoire la partie de la mer sur laquelle I'Etat
peut, de la cote, faire respecter son pouvoir, c'est-a-
dire une bande de¢ mer s’étendant jusqu’a portée de
canon du rivage (2). »

Suivanl Lawrence, « les eaux adjacenies & la cote
’'un pays ne sont réputées dans ses limites juridic-
tionnelles, que parce qu’elles sont commandées du ri-
vage (3). »

Gessner consfate que « les droits des riverains ont
616 angmentés par invention des canons rayés (4). »

Perels, « 'extension de la ligne dépend de la portée
du canon a la période déterminée, elle est la méme
dans cette période pour toutes les cotes (5). »

Field, dans son projet de Code international, aprds
avoir reconnu que « la base de la régle est la zone ma-
ritime exposée a 'atteinte des forces territoriales, ou
d'on la terre peul étre attaquée, » fait remarquer « que
la portée du canon pouvant aujourd’hui dépasser deux
lieues, il semble désirable d’étendre cn conséquence

les limites territoriales (6). »

(1) Ortolan, Diplom. de la mer, t. 1, p. 158.

(2) Bluntschli, Dr. intern. codifié, art. 302,

(3) Lawrence, Note sur Wheaton, p. 846.

(4) Gessner, Droit des neutres, Prélimin., p. 23.

(3) Perels, Dr. marit. intern. (trad. par Arendt), p. 28,
(6) Field, Projet de Code international, § 28.
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D’apreés M. Pradier-Fodéré : « la portée réelle de
la puissance défensive, telle est la limite généralement
assignée & la mer territoriale. »

Enfin, nous citerons les paroles que prononga le
baron de Haan, représentant de 1'Autriche-Hongrie &
la commission pour le libre usage du canal de Suez, &
propos de la mer territoriale, a la séance du 9 juin
1885. Sutvant lui, on qualifie « de mers du littoral,
eaux du litoral, les mers qui peuvent étre dominées
de la cote..... . on arrive ainsi a donner, comme limile
au littoral, une ligne tirée des points du rivage o 'on
peut élever des batteries (1). » Cette définition de la
mer territoriale ne souleva aucune objection de la part
des diplomates présents.

La limite généralement reconnue (2) est done celle
qui est délerminée par la plus forle portée du canon &
chaque époque. Il y a accord sur ce point entre ceux
qui attribuent & I’Etat un droit de propriété sur la mer
territoriale et ceux qui lui accordenl seulement un
droit d’empire. Dans les deux doctrines, on arrive lo-
giquemenl & adopter la régle que nous avons énoncée.
Ceux qui se rallient & la théorie de la propriéié s’ap-
puient sur cette considération que si la mer territoriale
est susceplible d’appropriation, c’est parce qu’elle est
suscepfible d’occupation, et ils en concluent que le

(1) Livre jaune, avril-novembre 1883, p. 189.

(2) V. encore, dans le méme sens, Martens, § 40, t. 1, 136
¢t sulv, — Helffter, § 75. — Kliiber, § 130.
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droit de I'Etat riverain sur la mer voisine finit 1a ot il
ne peut plus 'occuper, c’est-a-dire 1a ou 1l ne peut plus
faire respecter son pouvoir par la force dont 1l dispose
sur la cote. Ceux qui reconnaissent seulement un 2m-
peraum, une sorte de droit d’empire & I'Etat riverain
arrivent & la méme conséquence. En effet, fondent-ils
le droit de I'Etat sur les besoins de la défense, ils ne
peuvent I'étendre au deld du point ot il ne peuty avomr
ni attaque ni défense; le fondent-ils sur la nécessité de
protéger ses inléréts commerciaux el fiscaux, comme
cette profection comporte la surveillance et la juridic-
tion, et méme au besoin, el le cas échéant, I'emploi de
la force publique, ils ne peuvent porter ces limites au
deld du point ot celle-ci peut atteindre.

I[II. Pour fixer d'une facon précise I'étendue de la
mer territoriale, il ne suffil pas de dire qu’elle est dé-
terminée par la plus forte portée du canon a chaque
époque; il faut encore savoir & compter de quel point
on mesurera cetle distance. La plupart des auteurs la
font partir du rivage, sans remarquer que le rivage
comporte lui-méme une certaine élendue. « Littus est
quousque maximus ‘luctus excurrit (1). » Le rivage va
jusqu’ont arrive la plus haute marée; il comprend done
tout I'espace que couvre et découvre tour a tour le flux
et le reflux. Si I'on songe maintenant qu'il est des
plages d'une déclivité presque insernsible, et par con-

(1) Loi 96, Dig., De verd. signif.
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séquent d'une grande étendue, que le flot couvre et dé-
couvre, on verra qu'il peut étre assez important e fixer
exactement si 'on doif prendre comme point de départ
la laisse de basse mer, ou bien le point ot altemt la
plus haute marée.

1l peut fout d’abord sembler natarel que 'on prenne
comme point de départ la laisse de basse mer, et nous
verrons que ¢’est ainsi que la question esl vésolue dans
les traités. N'est-ce pas 14, en effet, que finit la terre el
que la mer commence? Mais si on se rappelle que nous
avons fondé le droit de I'Elat & la fois sur un droit de
défense et sur la possibilité de faire respecler son au-
torité par les movens d'action établis & lerre, on devra
forcément en conclure que la portée du canon devra
étre mesurée seulement & parlic de endrotton 1l y
aura possibilité d’élever une bhalterie. Or, la batterie la
plus rapprochée ne pourra éire éiablie (& moins de
constructions et de (ravaux d'art) qu’a U'endroit ol peut
atleindre la plus haute marée.

Ce point de départ est le seul satisfaisant, puisque la
limite de la mer territoriale doil dépendre de la possi-
bilité de dominer 'espace le plus rapproché de la mer
en se placant a terre. On arrive ainsi & tracer une Jigne
en dedans de laquelle 'imperiem pourra toujours étre
exercé en fait. On comprend maintenant pourquol cer-
tains auteurs (1) ont appelé cette ligne : liyne de respect.

(4) V. Pinheiro-Ferreira, sur Martens, § 40, L. I, p. 136
el sulv.,

H
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On a proposé de fiser les limites de la mer territo-
riale d’apres U'état de la marée au moment de chaque
fait snjet L contestation. Mais, sans parler de I'incon-
vénicnt qu'il peut v avoir a faire ainsi varier I'étendue
de lamer territoriale, nous croyons que cette proposi-
tion n'est pas conforme & la base que nous avons don-
née aux droits de I'Efat sur cette mer.

Plusieurs auteurs ont encore soutenu & tort que 1'on
ne devait faire partir cette distance qu'a compter du
point ot la mer commence & étre navigable. C’est ainsi
qu'Ortolan (1), que l'on {rouve cependant si rarement
en défaut, dit : « Bien entendu que cette distance ne
commence d compter que depuis le point ott la mer est
navigable ». Wheaton (2) s'exprime dans des termes
analogues. M. Pradier-Fodéré est du méme avis. Mais
il est remarquable qu'aucun de ces auteurs n’apporte
de raisons & lappui de celte asserfion, et 1'on ne voit
pas d'ailleurs comment celte opinion pourrail se justi-
ficr, puisque I'Etat n’est pas mailre de la mer voisine
par ses vaisseaux, mais par les hatteries ¢lablies sur le
rivage.

Les cotes de la mer présentent rarement une ligne
droile, mais sont coupées par des enfoncements plus
ou moins profonds de la mer dans les terres, qui pren-
nent les noms de baies ou de golfes, suivant qu'’ils pré-

(1) Ortolan, Diplom. de la mer, t. 1, p. 138.
(2) Wheaton. £'lém. de dr. int. (4° édit.), p. 169.
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sentent une ouverture etune étendue plus oumoins con-
sidérables. Nous traiterons, dans unchapitrespécial (1),
de ces baies et de ces golfes ; qu'il nous suffise de sa-
volr, pour le moment, que toutes les avancées de la
mer dans les terres peuvent &tre considérées comme
élant sous la dépendance de I'Efat riverain, lovsqu’elles
ne dépassent pas comme ouverture la double porlée
du canou. Ce point étant admis, devra-t-on décider,
commie le soutiennent la plupart des auteurs, qu’il faut
mesurer 'étendue de la mer {lerritoriale en prenant,
non plus comme point de départ le rivage, mais laligne
qui serait tirée & travers ces baies, d'un promontoire &
I'autre? Cela nous semble tout # fail inadmissible, car
on aboutirait ainsi & réserver & I'Etat des eaux ow i/ ne
powrrait effectivement exercer limperian. Le systeme
que nous combaltons est, 1l est vrai, admis dans la
pratique ; 1l a passé, ainsli que nous le verrons, dans
tous les fraités; mais dans l'application qui en est
faite, 1l ne présente aucun inconvénient, puisque la
mesure adoplée est non la portée du canon, mais la dis-
lance de 3 milles, et que, de plus, cette délimatation n'est
pratiquée qu'a ['égard des bates dont [owverture w'excéde
pas 10 midlles. De la sorte, on n'arrive jamais a dépas-
ser, nl méme a égaler, les vraies limites de la mer ter-
ritoriale, celles qui sont déternunées pair une ligne en
dedans de laguelle ['umperium puisse towjours étre

exerce.

(1) V. le chapitre suivant.
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11 n’est pas nécessaire, pour que I'Etat puisse exer-
cer ses droits sur la bande de mer adjacente aux coles,
et s’6tendant jusqu’a portée du canon, que des batte-
ries soient effectivement élevées sur le rivage. C'est ce
que fait {rés justement remarquer Martens (1) : « La
conservatlion du domaine de la mer territoriale par la
nation riveraine, n’est pas subordonnée a 1'établisse-
ment el & I'entretien d’ouvrages permanents, tels que
batteries ou forts. La souveraineté de la mer territo-
riale n’est pas plus subordonnée & un mode d’exercice
que la souveraineté du territoire méme (2). »

IV. Jusqu’ici, nous avons seulement examiné com-
ment la question de I'élendue de la mer territoriale a
été résolue par les publicistes aux différentes époques,
el comment elle doit I'étre rationnellement; il nous
reste & voir comment elle a 6té tranchée dans les trai-
tés et les reglements des diverses nations. Nous ohser-
verons, en exposant ce que nous pouvons appeler le

(1) V. Martens, Dr. internal. publ. (€dil. annolée par Pin-
heiro-Ferreira), § 40, t. I, p. 137.

(2) Le conseil des prises du 27 fructidor an VIII anuula la
prisec du bAtiment portugais La nostra senhora del Carmel,
faite dans les eaux du Maroc, bien qu'il n'y efit aucune forte-
resse ou hatterie qui protégedl la cole. Dans les conclusions
du commissaire du gouvernement, nous relevons cette idée
fort juste : « qu'en admettant comme mesure de la limite ju-
ridictionnclle la portée du canon, on parle d'unc mesure
1déale el on n’a pas besoin de la présence réelle de linstru-
ment dont Ies effels sont connus. »
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droit conventionnel, comment la régle posée par Byn-
kershotk « polestatent lerre finiri bl finitur crmorun »
a passé peu a peu dans la pratique jusquau commen-
cement de ce siecle. A partir de la convention du
2 aout 1839, nous conslalerons 'qu’une mesure fixe, la
distance de 3 milles marins (1), semble s’y ¢tre substi-
tuée. Nous aurons & apprécier et a critiquer ce résultal
& divers points de vue, en méme temps que la proposi-
tion faite en 1864 par MM. Seward de fixer, dans une
convenlion iternationale, une limite détermindée en
chiffres, au lieu de la faire dépendre de la portée du
canon.

La tendance que nous avons remarquée chez les an-
ciens auteurs & porter fort loin les limites du « terri-
toire maritime » {pour employer 'expression usitée &
celte époque), tendance qui était due, ainsi que nous
I'avons fait remarquer, & la terreur qu'inspiraient, i
celte ¢poque, les pirates et les excursions mariiunes
sans déclaration de guerre, se trouve trés visiblement
dans les anciens traités. C'esl ainsi que Cussy (2) rap-
porte que « plusieurs traités ont autrefois {ixé la imite
de la souveraineté de la mer qui longe les cotes d'un
Etat & 15 lieues (60 kilom.); d'aulres l'ont fixée &
4 lieues (16 kilom.). C’est par suite de la méme crainte

(1) Un miile marin = 1852 métres. — Une licue marine
(marine league) = 5555 métres.

(2) Gussy, Phases et causes célebres du dr. marit, des nat.
(1856), 1. 1, p. 92.
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que nous voyons éerit dans ceux de 1685 el de 1763,
enire la France et le Maroc, « que les corsaires de ces
deux Etats ne pourront faire de prises dans I'étendue
de six lieues en face des cotes de France, et qu'aucun
baliment marocain ne pourra croiser & moins de
30 milles du littoral francais. »

Des la fin du xvir® siécle, nous voyons le principe
formulé par Bynkershoék passer du domaine de la
théorie dans celul de la pratique: nous pouvons citer
les articles d’un grand nombre de traités ot celte régle
est formulée.

1786. France et Grande-Breiague (art. 41). — « Leurs
dites Majesiés ne soullriront point que suar les cdtes a
poriée dw canon, ou dans les ports et rivieres de leur
obéissance, des navires et des marchandises des sujels
de F'aulre soient pris par des vaisseaux de guerre, ou
par d’autres qui seraient pourvus de patente de quelque
Etat que ce soit, et, au cas que cela arrive, I'une et
l'autre partie emploieront leurs forces unies pour faire
réparer le dommage causé (1), »

1787. France et Russie (art. 28). —- « Les deux hautes
parlies contractantes s’engagent réciproquement,
en cas que l'une d'entre elles fat en guerre contre
quelque puissance que ce soit, de n’attaquer jamais
les vaisseaux de ses ennemis, que hors de la portée
du canon des cotes de son allié. Elles s’obligent de

(1) De CGlercq, Recueil des traités de la’ France, t. 1, p. 163.

12
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méme mutuellement & observer la plus parfaite neu-
tralité dans les ports, havres, golfes et autres eaux
comprises sous le nom d’eaux closes qui leur appar-
tiennent respectivement (1). »

1787. Deux-Siciles et Russie (arl. 19). — Les deux
hautes parties contractanies pour obvier & toute
cause de malentendus entre elles et pour s’accor-
der en méme temps sur wun principe intéressant du
droit des gens concernant la navigation des neutres,
sont convenues : que toutes les fois que I'une d’entre
elles entrera en guerre avec une autre puissance quel-
conque, elle ne pourra attaquer les vaisseaux ennemis
que kors de la distance de la portée du canon des cotes
de la puissance qui sera restée neutre (2). »

1794. Etats-Unis d'Amérique et Grande-Bretagne
(art. 25). — « Aucune des deux parties ne soulfrira que
les vaisseaux ou effets appartenant aux sujets ou ci-
toyens de I'autre, soient pris d une portée de canon de la
cote, ni dans aucune des baies, rivieres ou ports de
leurs territoires par des vaisseaux de guerre ou autres
ayant lettres de marque de Princes, Républiques ou
Etats quels qu’ils puissent étre. Mais dans le cas ot cela
arriverait, la partie dont les droits territoriaur auraient
ainst été vio’és, fera tous les efforts dont elle est capable,
pour obtenir de I'offenseunr pleine et entiere satisfac-

(1) V. De Clercq, t. I, p. 181.
(2) Martens, Recues! des traités, t, 1V, p. 237,
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tion pour les vaisseaux ainsi pris, soit que ce solent des
vaisseaux de guerre, ou des navires marchands (1). »

1795. France et Régence de Tunis.— « A 'avenir les
limites de I'immunité, tanl pour les armements de la
République francaise et les armements tunisiens, que
pour leurs ennemis respectifs, sont fixées d la portée de
canon. des cotes de France et de Barbarie, soit que sur
le rivage il y ait des canons, soit qu'il n'y en ait
point (2) ».

1842. Portug al et Grande-Bretagne (art.3). — « 1l ne
sera point permis de visiter ou de détenir, sousquelque
prétexte ou motif que ce soit, aucun navire marchand
mouillé dans un port ou ancrage quelconque apparte-
nant & U'une des hautes parties contractantes sous
la portée du tir de canon des batteries de terre, sauf le cas
oit les autorités du pays demanderaient assistance par
éerit (3). »

Nous venons de voir (4) jusqu’d présent qu'au lieu
(1) Rec., de Martens, t. V, p. 683.

(2) Rec., De Clercq, t. I, p. 244.
(3) V. Nouv. Rec. de Martens, t. IIT, p. 251.

(4) Nous pouvons encore citer d’anciens réglements ol la
portée du canon est adoptée comme délimitation de la mer
terriloriale.

Reglement du Grand-Duc de Toscane du 1°* aolit 1778, ar-
licle 1°* : « Il ne pourra étre fait aucune prise dans les mers
adjacentes aux ports toscans, échelles, tours et péages, ni

commis aucune hostilité dans 'espace qui se trouve sous la
portée du canon. »

Edit de la République de Génes du 1° juillet 1779, art. 4 :
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d’exprimer I'étendue de la mer territoriale d’apres une
mesure fixe et déterminée en chiffres, plusieurs an-
ciens traités adoptaient simplement la portée du canon;
dans ceux que nous allons citer, au contraire, il n’est
plus question que d’une distance fixe de 3 milles. On
remarquera seulement que les traités, ot la mesure de
3 milles est inscrite, sont tous relatifs a la péche;
cette remarque a de 'importance, car nous nous réser-
vons d’en déduire certaines conséquences.

Enumérons d’abord les principaux fraités :

20 octobre 1818. — Etats-Unis ' Amérique el

Grande-Bretagne (art. 1°7) : « ...Les Etats-Unis, par le
présent article, renoncent pour toujours a toute liberté,

« Il ne pourra se commettre aucune hostilité entre les ouis-
sances belligérantes, dans les ports, golfes et plages de nolre
domination, 3 la distance qui se trouve sous la portée du
canon. »

Edit de la République de Venise du 9 septembre 1779 : « Il
ne pourra étre exercé dans les ports, rades et plages de nolre
domination, et dans toutes les mers adjacentes, aucun acle
d’hostilité qu'au deld de la portée d'un canon. »

Reglement russe du 31 décembre 1787 sur la course, arli-
cle 2 : « Les armateurs russes pourtont poursuivre les vais-
seaux de guerre et marchands ennemis, les atlaquer, les
prendre ou détruire, partout ou l'occasion s’en présentera, ex-
ceplé dans le cas ol le vaisseau ennemi, en cherchant un abri,
se mettra sous la portée du canon d'un port ou des cdles d'une
puissance neualre. lls ne doivenl pas non plus se permelire
aucun acte d’hostilité dans les ports et les rades apparienant
aux puissances neufres, avant que les ennemis se soient ¢loi-

gnés au dela de la portée du canon. »
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que leurs habitants auraient eue ou auraient réclamée
jusqu’a ce jour, de prendre, de sécher ou de curer le
poisson sur celle des coles, baies, creeks ou havres
des possessions de S. M. B. en Amérique, non compris
dans les limites ci-dessus mentionnées, non plus qu’a
la distance de 3 milles desdites cotes, pourvu cependant
que les pécheurs américains solent admis & entrer
dans ces haies ou havres pour s’y abriter, y réparer
des dommages, etc. (1). »

2 aout 1839. — Frunce et Grande-DBretagne (art. 9):
« Les sujets de S. M. le ro1 des Francals jouiront du
droit exclusif de péche dans /e rayon de 3 milles a partir
de la laisse de basse mer, lelong del'élendue de toutes
les cotes de France; et les sujets de S. M. B. jouiront
du droit exclusif de péche dans un rayon de 3 milles de
la Taisse de basse mer, le long de 1'é¢iendue de toutes
les coles des lles Britanuiques... Il est également en-
tendu que le rayon de 3 milles fixant la limite générale
du droit exclusif de péche sur les cotes des deux pays
sera mesuré, pour les baies dont 'ouverture n’excé-
dera pas 10 milles, & partir d'une ligne droiteallant d'un
cap a l'autre... (art. 10). Il est convenu que les milles
mentionnés en la présente convention sont des milles
géographiques de 60 au degré de latitude (2). »

Des dispositions analogues ont 6té prises dans la

(1) V. Rec. de Martens. t. IV, p. 571.
(2) V. De Clercq, t. IV, p. 497.
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convention du 6 mai 1882 qu’il est d'autant plus impor-
tant de citer qu'elle a ¢t¢ signée par un grand nombre
d’Etats. L'art. 2 est ainsi coug¢u: « Les pécheurs
nationaux jouirent du droit exclusil de péche dans le
rayon de 3 milles, & pariir de la laisse de basse mer, le

long de toute I'étendue des coles de leur pays respectif
ainsi que des iles et hancs qui en dépendent. Pour les
baies, le rayon de 3 milles sera mesuré a partir d’une
ligne droite lirée en {ravers de la baie, dans la partie
la plus rapprochée de 'entrée, au premier point ou
I'ouverture n’excédera pas 10 milles. Le présent article
ne porte aucune atteinte a la libre circulation reconnue
aux hateaux de péche naviguant ou moutllant dans les
eaux ferritoriales, a la charge par eux de se conformer
aux regles spéciales de police édictées par les puis-
sances riveraines (1). »

Y. Nous pourrons encore citer d'autres trailés et des
reéglements qui adoptent cette distance de 3 milles
comme mesure de délimitation de la mer territoriale,
tout au moins quant a 'exercice du droit de péche;
mais ces citations prendront place quand nous traile-
rons de la péche cotiere. Il nous suffisait de montrer
comment cette mesure fixe de 5 milles est commune &
tous les Etats et tend de plus en plus & se généra-
liser (2). Est-ce adire, cependant, qu’elle soit & ce point

(1) V. De Clercq, t. XIV, p. 7.

(2) Voir, pour les développements, le chapitre 1°* de la
H* partie.
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passée dans la pratique, qu’elle doive servir désormais
de base aux traités internationaux ! Nous ne le croyons
pas. En effet, toutes les conventions que nous avons
citées el qui adoptaient cette limite de 3 milles, avaient
toutes (rait uniquement a la péche réservée aux natio-
naux. Or, Von peut trés bien comprendre que I'Etat
reslreigne 'exercice 'un des drotts qui lul sont recon-
nus sur la mer territoriale ; on peut méme facilement
soulenir, comme nous le verrons plus tard, qu'il doit
en &tre ainsi en matieve de péche, sans qu’il en résulte
pour cela qu'il doive également resireindre I'exercice
de ses autres droits & la méme limite.

Si nous insistons sur ce point, c¢'est que plusieurs
auteurs enseignent, et c’'est méme l& une opinion assez
généralement répandue, que la distance de 3 milles
constitue désormais une régle {ixe dont on ne saurait se
départir. Suivant eux, il y aurait eu d l'origine identifica-
tion de la portée du canonavec 3 milles; depuis, bien
qu'il n’y ait pas eu d’entente internationale expresse, la
pratique constante aurait fait de cette distance une
régle dont on ne saurait désormais s’écarter. En un
mot, par une sorle de convention tacite, « la portée du
canon aurait été fixée a 3 milles, en ce qui concerne le
droit maritime international». C’est ce que dit trés ca-
tégoriquement Calvo (1) : « Au point de vue internatio-

(1) Galvo, Dr. internat. théor. et prat., § 244.
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nal, cette démarcation de 3 milles constitue désormais
une régle fixe qui doit éfre observée et respeclée
toutes les fois que les traités n’en ont pas établi d'aa-
tres ». D'autres sont moins explicites, ils semblent
seulement identifier la portée du canon el la distance
de 3 milles, mais sans expliquer le rapport qu'ils éta-
blissent entre ces deux termes. En ce sens, on peul ci-
ter plusieurs publicistes anglais et américains (1), et
particulidrement Wheaton : « L’usage général des na-
tions a ajouté a cette étendue de la juridiction maritime
d’un Etat les parties de la mer voisines des cotes, jus-
qu'a une distance d'une licue marine, ou bien aussi
loin que peut porter un canon tiré du rivage. Depuis
que 'on se sert d’armes a feu, cette distance a ordinai-
rement été considérée comme de 3 mulles. »

Lorsque le Territorial waters Act de 1878 a éLé pré-
senté au Parlement anglais, il n'y a pas eu de discus-
sion sur I'étendue & assigner & la mer territoriale, et
'on n’a point conteslé la déclaration du gouvernement
qui la fixait « jusqu’a portée du canon ow 3 milles. »

1l est certain que cette identification, juste a un cer-
tain moment, lorsque les canons n’avaient pas une
portée dépassant 3 milles, est aujourd’hul un non-
sens. Cette distance a é1é consacrée dans certains tral-
tés décidant de questions spéciales et ayant un objet

(1) En ce sens, Phillimore, I, § 198. — Wheaton, t. I, p. 168
4° &.dit )



— 185 —

absolument particulier ; mais ces traités n'ont cerlaine-
ment d’effet que relativement au point qu'ont eu en vue
les parties; quant au reste, il faut s’en référer aux prin-
cipes. Il ne faul point raisonner du particulier au géné-
ral, et c’est cependant ce qu'ont fait les auteurs qui
sont tomhés dans I'erreur que nous venons de signaler;
car, ainsi que le fait remarquer Perels(f), c'est « par
une série de généralisations portant sur des actes ou des
écrits ayant décidé certaines questions spéciales » qu'ils
sont arrivés a identifier la portée du canon et la dis-
tance de 3 milles.

Ortolan (2) n'a pas versé dans cette erreur, il établit
meéme trés nettement la distinction a faire entre la me-
sure rationnelle et une mesure couventionnelle. « La
plus forte portée du canon, dit-il, est la mesure com-
mune, celle du droit des gens universel, qui doit élre
observée par tous enl'absence de tout trailé. Mais rien
n’empécherait certaines puissances de fixer entre elles,
par des traités, une autre étendune ala mer territoriale.
Seulement, 'étendue ainsi fixée ne serait obligatoire
que pour les parties contractantes, les autres puis-
sances restant dans le droit commun. »

La plupart des Allemands font la méme distinction.
Bluntschli, aprés avoir dit (3) « que la mer territoriale
s'élend jusqu'a une portée de canon du rivage »,

(1) Perels, Dr. marit. intern., trad. par Arendt, p. 30.

(2) Ortolan, Diplom. de la mer, t. 1, p. 159.
(3) Bluntschli, Dr, internat. cod., art. 302.
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ajoute : « les traités internationaux ou les lois des
Etats peuvent fixer d'autres limites plus précises felles
qu'un mille géographique ou 3 milles anglais de la
cote & marcée basse ». Gessner (1) constate que « les
droils des riverains ont été augmentés par U'invention
des canons rayés ».

Il n'est méme pas absolument vrai de dire que cetle
distance de 3 milles ait passé définitivement dans la
pralique, sauf, bien entendu, en ce qui concerne la

péche; ansi, dans le traif¢ du 3 juillet 1842 entre le
Portugal et la Grande-Bretagne (art. 3) pourl'abolition
de la traite des négres, la mesure adoptée est celle de
la portée du canon. Ce qui acheve dele prouver, ce
sont les paroles prononcées par le baron de Haan, dé-
légué de I'Autriche-Hongrie A4 la conférence pour le
libre usage du canal de Suez. Voici comment s’expri-
mait ce diplomate devan{ d’autres diplomates qui ne le
contredirent point : « Les eaux territoriales sont, dans
la plupart des {raités, désignées comme s'étendant &
une lieue marine & partir de la laisse de hasse mer.
Cette distance ne répondant plus a la portée du canon,
un nouveau systeme qualifie de mers du litloral les
mers qui pewvent encore étre dominées de la cite » (2).

(1) Gessner, Le dr. des neutres sur mer, p. 23.

(2) Parmi les auteurs qui n’admettent pas l'identification
de la portée du canon avec la distance de 3 milles, nous ci-
terons : Marlens (2° édit.), t. I, p. 144 et sulv.; Kliiber,
§ 130; Heffter, § 73; Schiatarella, Del territorio; TField,

_— -
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YI. Il nous reste maintenant & nous prononcer sur
une question qui a é16 soulevée par M. Seward, secré-
taire d'Etat des Etats-Unis d’Amérique, dans une nole
du 16 octobre 1864. Celte note avait pour objet de pro-
poser qu’on arrivata une enlente internationale sur les
{rois points suivants : 1° La juridiction de I'Etat rive-
rain doit-elle étre portée de 3 & 5 milles. — 2° Dans
'hypothése que les boulets provenant des navires de
guerre ne doivent pas davantage atteindre la bande de
mer neutralisée que le sol neutre lui-méme, ces navires
ne devraient-ils pas, méme si 'on n'admet que la dis-
tance de 3 milles, s’abslenir de faire feu a une distance
de moins de 8 milles de la cote.—3° Ne devrait-on pas
admettre une limite déterminée en chiffres et ne pas
faire dépendre tout de la portée du canon.

La premiére et la lroisieme proposition, les seules
dont nous ayons & nous occuper pour le moment, peu-
venl en somme se résumer en celle-ci : Ne serait-il
pas préférable d’adopter une limite fixe plutot que de
la faire dépendre du canon?

Non seulement cela nous semble peu désirable, mais
nous croyons encore que l'adoption de celte proposi-
tion produirait de trés mauvais résultats. En effet, si
'on adoptait une mesure déterminée en chiffres, il
arriverait certainement, au. bout de peu de temps,

Projet de code internat., § 28; Hall, International Law,
p. 127,
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qu'elle ne serait plus en rapport avec la portée du
canon, qui varie sans cesse grace aux progrés de la
balistique. Cela ne présenterait pas de grands inconvé-
nients quant a 'exercice de certains droits de I'Etal
riverain ; mais cela en aurait incontestablement, et de
treés graves, au point de vue de 'organisation de la dé-
fense el de la séeurité des cotes, et aussi au point de
vae de la neutralité & observer pour des belligérants
dans les eaux d'un Etat neutre. Comment oserait-on
décider que I'Etat riverain, pour assurer la défense et
la séeurité de son territoire, ne pourrait pas prendre
toutes les mesures nécessaires pour atteindre ce hut
dans toute I'étendue d'onr il peut craindre d’étre atta-
qué, c’est-a-dire jusqu’a portée de canon du rivage ! 1l
faudrait donc admetire qu'a certains points de vue, la
mer voisine, jusqu'a portée du canon, n’est pas libre,
mals est sous la dépendance de la nation riveraine; or
c¢’est 1a précisément la définition de la mer territoriale.
Des lors, le résultat de ce systeme se bornerait a res-
treindre, par une entente commune, l'exercice de
quelques-uns des droits de I'Etat riverain & une étendue
déterminée par une distance fixe : mais, ce résultat, on
peut plus facilement et mieux I'atteindre par des traités
particuliers. Dans ces fraités, en effet, 'exercice d'un
ou de quelques-uns des droits du riverain pourra étre
réglé, en tenant compte de certaines circonstances de
fait que nous ne pouvons examiner ici, ou encore sui-
vant qu'll se rencontrerait des droils opposés comme
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cela arrive quelquefois en matiere de péche (1).

lin terminant ce chapilre, et pour résumer la doc-
trine que nous avons soutenue, nous formulerons les
proposttions sutvantes :

1° La plus forte portée du canon, selon les progrés
de la bhalistique a chaque époque, est la meswre com-
mune, la seule rationnelle; c’est celle du droit des gens
universel, celle qui doit étre suivie en l'absence de
traité ;

2° 1l n’est point & désirer qu’il y ait une entente in-
ternationale pour adopter une distance fixe et 1nva-
riable qui se traduirait par une mesure de longueur;

3* On peut souhaiter seulement que des trailés -
terviennent pour régler le mode d’exercice de certains
droits de I'Etat, par excmple en ce qui concerne la
péche,le controle etla surveillancede ladouane,ete.(2).

(1) Ce serait surtoul la police douaniére que l'on devrait
réglementer dans les traités; car, ainsi que nous le verrons
an sigge de la maligre, c'est surtout en ce qui concernc la
ligne douanitre, qu'il y a de grandes divergences entre les 16~
gislalions des différents pays. La France a adoplé une dis-
lance de 2 myriamélre:; la Grande-Bretagne ainsi que les
Itats-Unis d’Amérique, quatre leagues (12 milles), I'Espagne,
¢ milles (11 kilom. 112). (V. le chap. u1, sect. m de la
II® partie.)

(2) Nous traiterons celte question en étudiant, dans la

lI* partie, chacun des droits de I'Etat sur la mer terri-
toriale.
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CHAPITRE lII

DES BAIES, DES GOLFES ET DES MERS INTERIEURES

Section I. — Les ports, rades et baies de faible étendue font partie du
territoire de I'Etat riverain.

Section II. — Les grandes baies et les golfes ne dépassant pas comme
ouverture la double portée du canon ne rentrent pas dans le territoire
maritime de I'Etat riverain, maiz sont compris dans sa mer territo-

riale. — II. Prétentions des Anglais. King's chambers. — 111. Baies et
golfes d’aprés les traités,

Section Ill. — Mers fermécs. — 11. Mers intérieures communiquant par
un détroit avec POcéan. Régime de la mer Noire. Projet de neutrali-
cation de la mer Baltique. — III. Détroits., Souverainetés territoriales
concurrentes.

SECTION PREMIERE

DES PORTS, HAVRES, RADES ET BAIES DE FAIBLE ETENDUE

Nous n’avons parlé jusqu’ici que de la mer territo-
riale proprement dite; mais 1l est certaines parties de
la mer plus rapprochées des terres et « participant en
(iuelque sorte & leur condition (1), » qu’il faut traiter
différemment. Ainsi, nous avons essayé de démontrer

(1) Ortolan, Diplomat. de la mer, t. 1, p. 139.
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que la mer territoriale n’était pas susceptible de pro-
priété; nous pensons, au contraire, qu'il faut recon-
nattre que ces enfoncements de faible étendue de la
mer dans les terres, qui portent les noms de ports, ha-
vres, rades et pelites baies, sont susceptibles d’étre
possédées par la nation riveraine et qu’en fait ils en-
trent dans son domaine souverain. Il n’existe, en effet,
ni obstacle matériel, ni obstacle moral au droit de
propriété a leur égard.

Il est tout d’abord certain que I'Etat les a en son pou-
voir d’'une maniere ahsolue el permanente, et qu'il
peut en écarter toule action étrangere. 1l faut ajouter
encore, que ce pouvoir illimité en fait, qu'il a sur ces
parties de la mer, il est dans la nécessité de 'exercer
pour qu'il puisse retirer tous les avantages qui résultent
de la situation des lieux. D’ailleurs, rien ne s’oppose &
I'exercice de ce pouvoir, puisque, ainst que le fait re-
marquer Ortolan (1), « la propriété d’un peuple sur les
ports et rades de son territoire n'empéche pas les au-
tres nations de naviguer librement et de communiquer
entre elles ».

Massé (2), aprés Hiihner, présente une raison natu-
relle de décider que les ports et les rades sont sous la
dépendance de I'Etat au méme titre que son territoire.
« Les rades ou les baies, dit-il, ne sont un mouillage

- (1) Or'tola‘n-, Diplomat. de la mer, t. 1, p. 140.
(2) Mass¢, 1?:‘; comm., § 116; Hiibner, Saisie des batiments
neutres, part. 1, ch. viur, § 10. T -
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siir que parce que les cotes voisines brisent les cou-
rants et les vagues ct mellent les navires i I'abri de
I'impéluosité des vents, de telle sorte que les batiments
qui viennent y mouiller sont sous la protection des
cotes et par conséquent du souverain de ces cdtes dunt
ils ne peuvent méconnaitre la souverainelé dés qu'ils
se placent sous son empire ».

Une nation pourrait donc interdire 'acces de ses
ports, de ses rades et de ses baies (1), pursqu’elle en
est souveraine maltresse; elle pourrait assujeltir les
batiments étrangers qui voudraienty entrer a tels droits
qu'il lui plairait d’établir. Elle ne ferait par Ia qu’exer-
cer son droit de propriété. Mais hatons-nous de dire
que, st tel est son droit absolu, en lait, ce droit est ra-
rement exercé (2); car, sans parler des mesures de ré-

(1) Le 8 juin 1877, le gouverncment ottoman notifia aux
aulres puissances que la baie de la Sude en Crele étail in-
terdite A certaines heures, des torpilles y ayant 616 placées
(v. le Journ. off. du 9 juin 1877).

(2) Nous cilerons un fail récent qui a donné lieu & un
échange de noles enlre le gouvernement colombien et celul
des Etats-Unis de I'Ameérique du Nord. Le gouvernement co-
lombien avait notifié la fermeture des ports de Sabanilla et
Sanfa-Marta dans une note du 9 avril 1883, ainsi concue : « Le
gouvernement colombien dans l'exercice de son autorité,
pour mettire en vigueur expressément les disposilions spé-
ciales de ses lois commerciales ct fiscales, déclare que les
ports de Sabanilla et Sanla-Maila dans la mer des Caraibes,
et le port fluvial de Baranquilla qui est trés proche de Sapa-
nilla, sont fermés au commerce étrangér. Toule fenfalive d'im-

bt
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torsion qui 'atieindraient dans la suite, il est évident
qu'une {elle prohibition nuirail 4 ses intéréts commer-
ciaux, industriels et de toule nalure.

Tous les auteurs assimilent les enfoncements de

porter ou d’exporler des marchandises par lesdits potts, cc
décret une fois connu, scra donc regardé comme illicite :
toul commerce fait dans ce pays sera considéré comme un
commerce de contrebande, ¢t les vaisseaux, équipages, elc.,
qui se seront mélés de ce commerce, seront passibles (outre
la saisie des marchandises) des pénalités établies en pareil
cas par les lois colombiennes » (Archives diplomatiques, 1885,
2¢ série, L. XVI, p. 251).

Celle mesure avait été prise non dans un but fiscal, comme
le donnail & entendre la notc du gouverncment colombien,
malis en réalilé pour metire en une sorte de blocus fictif les
ports qui se trouvaient au pouvoir des insurgés; aussi
M. Bayard, secrélaire d’Elat des LElals-Unis, répondit le
24 avril par une note dont nous extrayons les passages sui-
vanis : « D'aprés les regles recues en droit international, on
n'‘admet pas qu'un décret d'un gouvernemeut souverain, fer-
mant cerlains ports nationaux en la possession dennemis
étrangers ou d’'insurgés, aii un effet international quelconque,
a moins d'¢lre soulenu par une force armée suffisante pour
clfectuer pratiquement la feimeture de ses ports..... Apreés
un examen atlentit des précédenls au sujel de celle impor-
lanle question, je suis amené & conclure comme principe gé-
néral qu'un décret venant d'une nuissance souveraine, qui
ferme au commerce neolre des ports occupés par ses enne-
mis ou étrangers ou domestiques, ne peut avoir aucune force
inlernalionale pour imposer, aux gouvernemenls des puis-
sances neutres, 'obligalion de le reconnailtre ou de contri-
buer A son mainlicn par aucune action de leur parl », (Arch.
diplum., 1883, 2° séric, t. XVI, p. 233 ¢l 253).

i3




— 194 —

faible étendue de la mer dans les terres au territoire
proprement dit.

« Les ports et les havres, dit Vattel (1), sont manifes-
tement une dépendance et une partie du pays, et, par
conséquent, 1ls appartiennent en propre & la nation.
On peut leur appliquer, quant aux eflets du do-
maine et de l'empire, tout ce qui se dit de la terre
méme ».

Fiore, dans son nouveau Traité de droit international
public (2), trouve « qu’en ce qui concerne les ports et
les rades, il est clair quils doivent &tre considérés
comme étant dans le domaine exclusif duv souverain
territorial ».

Perels (3) pense que « les ports, rades, baies el em-
bouchures de fleuve, quelles que soient leur configura-
tion et leur étendue, doivent étre considérés comme
eaux appropriées de I'Etat auquel ils appartien-
nent ».

(1) Vattel, Dr. des gens, liv. 1, ch. xxui, § 290.

(2) Fiore, Nouveau dr. internat. publ., § 814 (trad. Antoine,
1885). — Fiore au méme paragraphe va trop loin, & notre
sens, quand il affirme que « d’aprés le droit international
des peuples civilisés, il n’est pas permis de refuser aux peu-
ples étrangers l'usage inoffensif des porls el des rades pour
les besoins du commerce ». Nous venons de reconnaitre, au
contraire, qu’au point de vue des principes et du droit strict,
chaque Etat avait le droit de fermer ses ports aux navires
étrangers.

(3) Perels, Dr. marit. internat., p. 42,
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Dans la I¢gislation de la plupart des Etats, ily a une
disposition pour traiter les porls et les rades comme
dépendance du domaine public. L'art. 538 de notre
Code civil est formel en ce sens. De méme, suivant le
Code général de Prusse (11, 15, § 80), les ports sont la
propriété de I'Etat.

En résumé, nous dirons que les ports, les rades et
plus généralement « les parties de I'océan touchant le
territoire continental ou les vaisseaux sont, soit par la
nature, soit par l'arl, plus ou moins & 'abri des tem-
pétes et dont on peut défendre 1'entrée ou le séjour »,
sont sous la dépendance de 'Etat au méme litre que
son propre territoire. C'est ce qui fait qu’on les réunit
sous la dénominalion générale de fterritoire maritime.
H est juste, toutefois, d’ajouter que beaucoup d’auteurs
(et plus particulidrement ceux qui reconnaissent &
I'Etat un droit de propriété sur la mer territoriale) font
rentrer dans cette expression : « territoire marilime »,
méme la mer voisine jusqu’d portée ducanon. Quant
nous, lorsque nous nous servirons de ce terme, ce ne

sera Jamals que pour parler des avancées de faible
élendue de la mer dans les terres.
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SECTION 11

GRANDES BAIES ET GOLFES

I.Nous n’avons parlé jusqu'ici que des enfoncements
de faible étendue de la mer dans les terres. Mais que
déciderons-nous lorsqu'il s’agira de ceux qui sont assez
vastes pour porter le nom de grandes baics et mieux
encore de golfes? Faudra-t-il les comprendre dans le
territoire maritime de I'Etat riverain ou leur appliquer
seulement le régime de la mer territoriale?

Nous croyons, quant a nous, que les golfes, quand
ils ne dépassent pas en étendue la double portée du
canon, & compter des points exirémes de la terre, font
partie de la mer territoriale, mais non de ce que nous
avons appelé le territoire maritime.

Certainement, on peut soutenir que I'Etat riverain en
a la possession, qu'il les a en son pouvoir d'une facon
continue et permanente; mais il n’en esl pas moins
vral qu’il exisle toujours un obstacle moral & ce que ces
grandes avancées de la mer dans les terres soient re-
connues comme étant sa propriéié. En effel, on ne peut
prétendre & I'usage exclusif d'une chose, et par consé-
quent & la propriété, quand cet usage exclusif n’est
pas nécessaire pour en retirer toutes les utilités sur les-
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quelles on est en droit le compter. Or, les droits que
nous avons reconnus a I'Etat sur la mer tervitoriale,
droits de police, de juridiction et de défense, suffisent
parfaitement i sauvegarder ses intéréts sur cetie partie
de la mer. 11 y auraif injustice & ce que la nalion rive-
raine s appropridt d’une facon absolice les grandes haies
et les golfes qu’elle peut dominer par son artillerie, at-
tendu qu’elle priverait parla les autres peuples d’une
utiiité commune, et que, d’ailleurs, 1l suffit de lui ac-
corder les mémes droits que sur la mer territoriale
pour qu’aucun de ses intéréts ne soit sacrifié.

Il est vral qu’en général, les auteurs professent la
“doclrine contraire. Ainsi, Ortolan (1), auquel nous ne
pouvons cependant reprocher d’exagérer les droits de
la puissance riveraine, déclare qu'on doit ranger « sur
la méme ligne que les rades et les ports, les golfes, les
bates et tous les enfoncements connus sous d’autres
dénommations, lorsque ces enfoncements formés par
les terres d’'un méme Etat ne dépassent pas en largeur
la double portée du canon, ou lorsque l'entrée peut en
&tre gouvernée par l'artillerie, ou lorsqu’elle est défen-
due naturellement par des iles, par des bancs ou par
des rochers. Dans tous ces cas, en effet, il est vrai de
dire que ces golfes ou ces baies sont en la puissance de
I'Elat maitre du territoire qui les enserre. Cet Elaten a
la possession, tous les raisonnements & 1'égard des
ports et des rades peuvent se répéter ici ».

(1) Ortolan, Diplomat. de la mer, t. I, p. 145.
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Nous faisons d'abord une réserve pour le cas que
semble prévoir Ortolan d'iles situées a l'entrée d'un
golfe ; en ce cas, comme on peul les considérer comme
faisant partie du territoire et formant en quelque sorte
des portions détachées de la terre ferme, le golfe
pourra étre considéré comme un lac inlérieur et ce
sera seulement & partir du rivage de ces iles que com-
mencera la mer territoriale. Mais quand il s’agit d'un
golfe, mesurant comme ouverture la double poriée du
zanon, nous ne croyons pas que I'Etat puisse avoir un
véritable droil de propriété. Certainement nous recon-
naissons avec Orfolan qu’il peut en avoir la possession;
mais, est-ce une raison pour se décider dansle sens de
I'appropriation. L’Etat peut posséder la bande de mer
qui §’étend le long des cdtes, jusqu'a portée de canon,
et cependant, de I'aveu méme d’'Ortolan, il n'a pas un
véritable droit de propriété. Ce qui dans les deux cas
empéche 'appropriation, ¢’est, ainsi que nous l'avons
dit plus haut, 'obstacle moral. Enfin, nous ajouterons
une derniére considération : du temps d’Ortolan et des
publicistes distingués qui avant lui avaient professé la
méme doctrine, les canons n’avaient pas une aussi
grande portée que de nos jours. Aujourd’hui, certains
canons de cote peuvent afteindre une distance de 9 et
de 10 milles, faudra-t-il donc décider que les golles
ayant une ouverture de 20 milles appartiennent a I'Efat
au méme titre que ses ports. N'y a-t-il pas la une exa-
gération évidente ! Plus qu’une exagération méme, un
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danger ; car, élant donné les progres incessants de la
balistique, on peut penser qu’avec une telle doctrine,
on aboutirait & confisquer de vastes étendues de mer
au grand détriment des intéréts de lanavigation. Qu'on
ne dise point que ce danger est chimérique et qu'un
Etat n’interdirait jamais 'acces de ses golfes pas plus
qu'il n'interdit celui de ses ports; il suffit qu'il le
puisse et qu’'on lul reconnaisse ce droit pour que le
danger exisle.

I1. 11 nous semble donc juste au point devue des prin-
cipes, ef seul praticable en fait, que I'Etat ait senlement
sur les grandes haies et sur les golfes les mémes droits
que sur la mer territoriale. Mais dans ces conditions,
c'est-a-dire en n’attribnant & I'Etat que certains droits
de police et de juridiction, ne faut-1l pas étendre au
dela de la limite rationnelle ’espace soumis & son cm-
pire? En d'autres termes, ne doit-on pas considérer
comme faisant partie de la mer territoriale, les golfes
d'une grande étendue, notamment ceux dont I'ouver-
ture dépasserait la double portée du canon?

On I'a soutenu, prétendant que 'ordre public et la
sureté de I'Etat riverain y étaient intéressés. Dans une
guerre maritime, 1l serait exorbitant, a-t-on dit, que
les puissances belligérantes puissent se livrer aux hos-
tilités dans un golfe, et jeter ainsi le trouble dans des
eaux particulierement fréquentées par les sujets de la
nation riveraine. D’ailleurs, ajoutait-on, il est indis
pensable, au point de vue de la défense et de la sécurité
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des cotes, que I'Etat ait en son pouvoir ces parties de
la mer. Enfin, a-t-on dit encore, la conliguration de
ces grands enfoncements de la mer dans les terres ne
fournit-elle pas une raison naturelle de se décider en
ce sens?

Telles sont les prétentions de '’Angleterre, qui re-
vendique un droit de souveraineté sur les avancées de
la mer dans les terres, quelle que soil leur étendue.
De la sorle, elle¢ aurait un droit de juridiction sur toules
les eaux comprises en dedans d'une ligne tirée entre
deux promontoires. Ces parties de la mer portent, dans
le langage des publicistes anglais, le nom caractérrs-
tique de Amg’s chambers.

Le gouvernement des Etats-Unis s'arroge des droits
semblables sur les grandes baies des cotes de I’Amé-
rique du Nord, notamment surla haie de Delaware. Le
publiciste américain Kent soutient que loutes les
étendues de mer comprises entre deux promontoires
devraient étre soumises aux Etats-Unis; 1l y comprend
enfre aufres, la partie du golfe du Mexique qui serail
limitée par une ligne de démarcation allant de la pointe
méridionale de la Floride aux bouches du Mississipi.
LL.a souveraineté des Etats-Unis s’étendrait ainsi & plus
de 80 milles de la cote.

Heffter (1) rapporte que le golfe de Bothnie était au-
trefois considéré comme la propriété exclusive de la

(1) Heffter, Dr. internat. de  Eur, (4° édit.), § 75.
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Sudde; et, suivant le méme auteur, il serait encore
aujourd’hui, & la suite de la cession de la Finlande &
la Russie consentie par le fraité de Friederichsham
(5/17 septembre 1809), la propriété commune de la
Suede et de la Russie.

Ce sont la des prétentions qui ne peuvent se sou-
tenir, car 1l n’y a pas en réalité de raisons plausibles
pour modifier ainst le principe de la hbert¢ des mers.
La streté de I'Etat ne peut exiger 'appropriation
d’aussi vastes élendues d’eau. Certainement il importe
« qu'une bhaie, dont on peut défendre I'entrée, soit
soumise aux lois du sovuverain, puisque le pays pour-
rait ét{re beaucoup plus aisément insulté en cet endroit
que sur des coles ouverles aux vents et & 'impétuosité
des flots {1). » Mais pour les golfes d’une plus grande
étendue, c'est-a-dire ceux dont on ne peut défendre
I'entrée (et aujourd’hui, griace aux progres de l'artil-
lerie, il faudrait qu’ils atent une ouverture dépassant
20 milles), la défense et la sécurité du territoire sont
suffisamment garanties par les droits reconnus & I'Etat
jusqu’a portée du canon.

Quelques publicistes anglais, ainsi que le publiciste
américain Wheaton (2), prétendent que le pouvoir de
juridiction de la couronne d’Angleterre doit éire re-
connu, parce qu'il est consacré « par un usage établi

(1) Vattel, Le Dr. des gens, liv. 1, ch. xxu, § 291.
(2) Whealon, £'lém. de dr. internat., t. 1, p. 170 (4° édit.).
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depuis un temps immémorial. » On peut répondre
qu'un semblable droit exclusif, si contraire au prin-
cipe de la liberté des mers, ne peut jamais étre acquis
par une prise de possession.

Suivant Perels, il résulterait de 'act de 1878 sur la
juridiction dans la mer territoriale, dont nous aurons &
parler longuement plus tard, que P'Angleterre aban-
donne de semblables prétentions. « Il est trés remar-
quable, dit-il (1}, et ceci caractérise la doctrine récente
de I’Angleterre, que le Territorial Waters Juridiciion
Act de 1878, limife & la distance de 3 milles, I'é¢fendue
du droit de juridiction sur la mer territoriale. Les expli-
cations que 'on a données sur ce point, en discutant le
hill ala Chambre deslords, prouvent que le gouverne-
ment anglais a jugé inopportun de coniredire les idées
modernes sur la liberté de la mer en revendiquant le
droit de juridiction dans une aussi vaste proportion. »
Nous ne croyons pas que 'art de 1878 ait eu chez nos
voisins une aussi grande portée; nous n'en voulons
pour preuve que le considérant quiprécede laloi et qui
est ainsi congu : « Considérant que la juridiction légi-
time de Sa Majesté, de ses héritiers et successeurs,
s'étend et s’est lowjours élendue sur la pleine mer avoisi-
nant les cites die Royaume-Uni et de toules les aulres
passessinns de S. M., d la distance nécessatre pour la sé-
curité et la défense de ces possessions. »

(1) Perels, Dr. marit, internat., trad. par Arendt, p. 46.
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[11. 1l nous reste a voir comment la question a été
résolue dans les {raités.

On trouve pour la premiére fois, dans la convention
conclue & Paris le 2 aotit 1839 (art. 9) entre la France
et la Grande-Brelagne, pour la délimitation des péche-
ries sur les cotes respectives des deux pays, que « les
baies dont!'ouverture n'excéde pas 10 milles & compter
des points extrémes de la terre » dépendent de T'Etat
riverain en ce qui concerne le droit exclusif de péche.
Depuis, cetle mesure a passé dans les conventions et
les reglements des différents pays, tout au moins en ce
qui concerne l'auforisation de faire la péche dans les
eaux naltionales.

I.e document le plus intéressant a ce sujet, non seu-
lement & cause de sa date récente, mais surtouf parce
qu'il a été signé par plusieurs puissances, est la con-
vention internationale conclue & La Haye le 6 mai 1882,
pour réglementer la péche dansla mer du Nord en de-
hors des eaux territoriales. Dans I'art. 2, il est dit
que « ...pourles baies le rayon de 3 milles sera mesuré
a partir d'une ligne droite tirée en travers de la haie,
dans la partie la plus rapprochée de I'entrée au premier
point dont lowverture W’ excédera pas 10 milles (1), »

(1) Les négociateurs francais demandérent que la limile de
3 milles fil admise & partir de la laisse de basse mer, sans tenir
compte de la configuration des cotes (V. rapporl présenlé au
Sénat par M. Huguct, le 1°r février 1883, sur le projet de loi
portant approbalion de la convention de La Haye).
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De méme, dans les pays ou le droit de péche est
réscrvé aux nationaux, il y a droit exclusif dleur profit
dans les baies mesurant moins de 10 milles d’éfendue ;
et ce droit est reconnu sans conteste par les autres na-
tions. C'est 14 ce qui ressort d'un avis de I'Office du
commerce britannique de novembre 1868, adressé
aux pécheurs anglais, et reconnaissant aonx pécheurs
allemands le droit exclusif de péche « dans 'intérieunr
des baies ou courbes de la cole ayant une largeur
de 10 milles au plus, & compter & partir des points
extrémes de la terre ferme et des bancs de sable. » Si-
onalons, en terminant, qu'une disposition semblable &
celle contenue daus 'art. 9 de la convention du 2 aott
1839 et & celle de I'art. 2 de la convention de La Haye,
a été insérée dans l'art. 1< du projet de loi, voté parle
Sénat le 24 novembre 1883, réservantle droit de péche
dans les eaux territoriales francaises. Les bales ou la
péche est réservée aux nationaux sont celles dont I'ou-
verture n'excéde pas 10 milles.

La pralique internationale parait donc fixée en ce
sens, lout aumoins en ce qui concerne le droit exclusif
de péche. Mais, & notre avis, I'Etat peut exercer les au-
{res droits qui lui sont reconnus dans I'étendue de la
mer territoriale (1), sur les golfes dont I'ouverture dé-

(1) On peut méme admettre, ainsi que nous le verrons au
chapitre suivant, que 'Etat ne doit pas éiendre le droit ex-
clusif de péche au profit de ses nationaux au deld des limites
généralement admises en cetle matitre, sans &lre obligé
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passerait de beaucoup 10 milles, & compter des poinls
exirémes de la terre. En effet, ainsi que nous I'avons dit
plus haut,la reégle est que 1'Etat peut comprendre dans
sa mer territoriale (mais non dans ce que nous avons
appelé son territoire maritime) les grandes baies et les
golfes dont I'ouverture n’exceéde pas la double portée
du canon; or, certains canons de cote peuventatteindre
une distance de 9 4 10 milles. L'Etat riverain aura donc
sous sa dominalion tous les enfoncements de la mer
dans les terres dont 'ouverture sera moindre de
20 milles.

SECTION 111

DES MLRS FERMEES ET DES MERS COMMUNIQUANT PAR UN DETROMT
AVEC L'OCEAN

I. Les mers fermées ou intérieures sont celles qui
sont entitrement enclavées daus les terres ¢l qui ne
communiquent pas avec 'océan.

Quand ces mers sont entierement enclavées dans les
terres d'un seul Etat, elles lui appartiennent d'une fa-
con absolue; elles font partie intégrante de son terri-
toire. A titre d’exemple, on peut citer la mer Morte,

pour cela de décider qu'il doive restreindre dans la méme me-

| ] - . L] *
sure l'exercice des autres droils qui lui sont reconnus sur la
mer territoriale.
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que l'on peul considérer comme un vaste lac de
Syrie.

Il en est autrement quand ces mers sont enclavées
dans les territoires de plusieurs Etals. Dans ce cas,
nous croyons qu’il faut revenir aux principes et décla-
rer qu'il ne peut exister aucun droit de propriété sur
cette mer. Ainsi, nous pensons que tous les riverains
ayant un droit égal sur la pleine mer, la navigation et
la péche, y seraient également libres pour tous les
peuples qui auraient un acces a cette mer, quelle que
fot d'ailleurs I'étendue de leurs rivages. Mais il faut re-
connaitre, en méme temps, que pour chacun d’eux, il
doit y avoir une mer {erritoriale semblable a celle que
nous avons reconnue pour les Efats riverainsde I'océan.
A cetle mer, 11 faudra appliquer les mémes principes
soit quant & I'étendue, soit quant aux droits & attribuer
a I'Etat dans ces limites.

Nous venons de dire qu'aucun des riverains ne peut
se dire propriétaire de la pleine mer, ni prétendre y
exercer, & l'exclusion des autres, des droils plus ou
moins étendus. Gen’est pas cependant qu'il y ait impos-
sibilité matérielle, pour une nation puissante,d'y exer-
cer son empire et de la soumettre & ses lois, comme
lorsqu’il s’agit de 'oeéan. Non. Maisil y aurait toujours
I'obstacle moral qui s'opposeraita cette appropriation.
On ne peut, en effet, prétendre a I'usage exclusif d'une
chose quand cetusage n'est pas nécessaire pour en re«
tirer toutes les utilités. Ajoutons qu'il y aurait une at-
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teinte, plus qu'une atteinte, une violation flagrante de
I'indépendance des nations. Aussi, ne sommes-nous
pas de 1'avis de Perels, suivant lequel (1), « si plusieurs
Etats touchent a cetfe mer, on se trouve en face
d'une propriété collective dont les parts doivent éire
fizées. »

La mer Caspienne pourrait étre citée & titre d’exem-
ple; cetle mer est, en effet, enclavée dans les terr:-
toires de la Russie et de la Perse. Mais, suivant Mar-
tens (2), « elle doit étre considérée comme mer russe,

car, daus le traité de Tourkmantchai (1828), conclu
entre la Russie et la Perse, le shah, afin de donner une
marque particuliere de respect al'empereur de Russie,
consentit (art. 8) « & lul céder a perpétuité le droit ex-
clusif d’entretenir sur la mer Caspienne des navires de
guerre, tandis que cela n'est permis & aucune autre
puissance. » D'apreés ces dispositions, ajoute Martens,
cette mer est soumise exclusivement aux lois et aux
aulorités russes.

II. Quant aux mers communiquant avec ’océan, ou
avec une mer libre par un détroit, il faut distinguer,
d'une part, celles dont tous les rivages appartiendraient
a un seul peuple, e/ dont le détroit serait assez res-
serreé pour éire compris en entier dans la mer terrilo-
riale de ce méme peuple ; et, d'autre part, celles qui

(1) Perels, Dr. marit. internal. (lrad. Arendt, p. 33).

(2) De Martens, Traité de dr. internat. (trad. Alfr. Léo,
1883), t. I, p. 496.
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seraient enclavées dans les tervitoires de plusieurs na-
tions, ow dont Je délroit serail assez large pour ne
pouvoir pas élre gouverné par l'artillerie établie &
terre.

L’'Elat, maitre de toute l'étenduec des cotes d'une
mer intérieure qui communiquerait seulement avee
I'océan par un détroit assez resserré pour étre en en-
tier compris dans sa mer {erritoriale, pourrait &tre
considéré, & juste titre, selon nous, comme souverain
et méme comme propriétaire de cette mer. H n'’y au-
rait, en effet, nul obstacle matériel ou moral & recon-
nailre cette appropriation, puisque cetle mer serail en
fait en sa possession et en son pouvoir, et qu'en méme
temps nul obstacle ne serait apporté parla a la libre
navigation des aulres peuples, non plus qu’a leur com-
muunication entre eux. C'est ainsi qu'anciennement la
mer Noire, ¢tant complétement entourée depossessions
tarques (1) ou de territoires habités par des peuplades
peu civilisées et sur lesquelles, d’atlleurs,la Porte pré-
tendait & un droit de suzeraineté, pouvait étre conside-
rée comme appartenant & la Turquie.

Au contraire, st le détroit est trop large pour pou-
voir étre gouverné par l'artillerie établie & terre, ou
bien s'il n'est pas la propriété de I'lifat maitre des coles
de la mer intérieure, ou encore si les rivages de la mer

(1) Ce fut Pierre le Grand qui, en 1696, s’élanl emparé
d’Azow, mit sur la mer Noire le premier bdliment russe.
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intéricure appartienncnt a des nations différentes,
il est alors certain que 'on doit considérer cetlte mer
comme ouverle & la libre navigation de tous les peu-
ples. Et il en serait ainsi dans notre derniére hypo-
these, méme au cas ol les deux rives du détroit seraient
assez rapprochées pour que les vaisseaux étrangers ne
pussent le traverser sans passer dansla mer territo-
riale de I'Elat maitre des deux bords.

Hautefeuille (1) fait tres justement remarquer, & ce
sujet, que « sl ¢lait libre & une nation maitresse des
deux rives du détroit, mais non dela totalité des terres
baignées par lamer quin’a d’'issue que par cel endrott,
d’en défendre l'accts aux nations étrangéres, il est évi-
dent que cette nation scrait, en réalité, maitresse ab-
solue de celte mer, qu'elle dicterait des lois & tous les
peuples riverains. La conséquence serait que ces peu-
ples sont dépendants, qu'ils ne sont plus souverains,
en unr mot, qu'ils sont les sujets du dominateur de la
mer. En effet; ils s¢ trouveraient, par le fait, privés du
droit de naviguer, de porter chez les nations étrangeres
les produits de leur industrie, de recevoir en échange
les productions étrangeres. Une pareille défense serait
un grave allentat & I'lndépendance des peuples rive-
rains et méme des peuples étrangers, puisque ces der-
niers se frouveraient, en réalité, privés dela liberté de

(1) Hautefeuille, Dr. et dev. des nations neutres (édit. 1848),
t. 1, p. 243.

f4
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raliquer librement avec une nation par la volonté du
souverain ¢{ranger aux parlies intéressées dans ce com-
merce. »

Comme exemple de I'hypothése que nous venons de
présenter, on peut citer la mer Noire enclavée dans les
territoires de la Russie, de la Roumanie et de la Tuar-

quie : quoique celte mer ne communique avec la grande
yes connus sous le

—-—

mer que par une série de passa
nom de Dardanelles et de Bosphore, tellement resser-
rés qu'ils sont dominés par Uartillerie turque; il n’en
est pas moins vrai que théoriquement, et d'apres les

s

principes mémes que nous avons exposés, celte mer
doit étre reconnue comme libre et ouverte & la navi-
gation de tous les peuples (1). Mais quand on parle de
la mer Noire, il faul tenir compte des stipulations qui
sont fréquemment mtervenues pour réglementer la
navigation dans ces eaux, et qui ont pour but le main-
tien de l'mtégrité de I'Empire oftoman. Déja, le
13 juillet 1841, par une convention counclue enlre
I'Autriche, la France, la Grande-Bretagne, la Prusse,
la Russie et la Turquie, le sultan déclarait qu’il avait

(1) Une difficulté de plus se présenterait, d notre avis, pour
empécher que la mer Noire {Ot déclarée la propriété exclu-
sive du peuple qui secrail maitre de ses rivages; c'est que la
mer Noire, entr’aulres grands fleuves, recoit le Danube qui
arrose plusieurs Etals. Or, on peut soulenir que ces Etats ont
le droit de suivre ceite voie pour se rendre dans la Méditer-

ranée, et de 1a communiquer avec I'Orient.
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Ja ferme vésolution de maintenir & I'avenir « le principe
invariablement établi comme ancienne réegle de son
empire, et en verlu duquel, 11 a 61¢ de tout temps dé-
fendu aux batiments de guerre des puissances étran-
gtres d’enlrer dans les détroits des Dardanelles et du
Bosphore. »

Le traité de Paris du 30 mars 1856 introduisit une
idée nouvelle, 11 neutralisa la mer Noire. I.art. 11
est ainsi concu @ « La mer Noire est neulralisée : ou-
verls it la marine marchande de toules les nations,
ses ports sont formellement et & perpétuité interdits au
pavillon de guerre, soit des nations riveraines, soit de
toute autre puissance, sauf les exceplions mentionnées
aux art. 11 et 19 duprésent traité. En conséquence
de la neutralisation de la mer Noire, la conservation et
I'élablissement d’arsenaux sur les cotes étaient décla-
rés inutiles et sans objet, et la Russie et la Turquie
s'engageaient & y renoncer (art. 13) (1). Maisle 31 oc-
tobre 1870 (2), le gouvernement russe déclara vou-
loir s’affranchir de cette derniere clause. La conférence
réunie & Londres par suite de cette déclaration, aboutit
au lraité du 13 mars 1871, qui abandonna le principe
de la neutralisation de la mer Noire. Le priucipe de la
fermeture des détroits y fut mainfenu avec la faculté

(1) V. De Clercq, Recueil des traités de la France, t. VII, p. 64.
(2) V. la dépéche adressée par le prince Gortschakoff

Pambassadeur de Russie & Londres, Archives diplomat., 1813,
t. I1L, p. 177.
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pour la Turquie « d’ouvrir les dits détroits en temps de
paix aux batiments de guerre des puissances amies ou
alliées, dans le cas ot la Sublime-Porte le jugerait
nécessaire pour sauvegarder 'exécution des stipula-
tions du traité de Paris du 30 mars 1856 » (art. 2j(4).
Ces dispositions n'ont pas ¢té modifides par le trailé
de Berlin.

En résumé, la mer Noire ouverte a la navigalion
commerclale des puissances ¢trangdres est fermdée aux
batiments de guerre.

La mer Baltique qui est, comme la mer Noire, unc
mer 1ntérieare enclavée dans les terres de plusicurs
Efats, ne peul certainement pas étre considérée comme
mare clausum; cela résulte a plusieurs points de vue
des principes que nous avons développés plus haul.
Le contraire n’a d'alllecrs jamais ét¢ sérieusement
soutenu ; mais en revanche on s'est occupé plusieurs
fois de I'éventualité de sa neuatralisation.

Hautefeuille admet parfaitementeette neulvalisation;
Ortolan la regarde comme « une mesure néeessaire et
un moyen d’atténuer les rigueurs de la guerre »; Whea-
ton accepte celte manitre de voir; Perels émet avis
que les puissances neulres de la Baltique devront se
guider sur les circonstances. 1l est possible que la Rus-
sie, secondée par’Allemagne et les Etals scandinaves,
finisse par faire adopter une telle mesure; ce serait 1a

(1) V. De Clercq, t. X, p. 463.
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un échec grave pour I'Angleterre qui serait privée d’un
point d’attaque 1mportant contre la Russie.

1. Nous devons dire encore un mot des détroits
mellant en communication deux mers libres lorsqu’ils
sont dominés par ['artillerie élablie sur les deux rives.
En ce cas, doit-on les considérer comme faisant partie
de la mer territoriale de I'Etat maitre des deux bords ?
Nous le croyons et nous n’avons pas besoin d’ajouler,
comme ceux qui reconnaissent & I'Etat un droit de pro-
priélé sur la mer territoriale, el comme conséquence
de ce droit de propriété le pouvoir d’empécher le pas-
sage & {ravers ces eaux, que le passage doit en étre
libre pourvu qu’il soit innocent. Nous avons, en effet,
reconnu qu'il en devait étre ainsi, méme pour le pas-
sage le long des cotes; aussi, & plus forte raison le dé-
ciderons-nous lorsqu’il s’agira d’un passage pour com-
muniquer d'une mer a 'autre.

Il n'y a donc aucune difficulté, d’aprés notre doc-
trine, & reconnaiire qu’un déiroit puisse &tre compris
dans la mer territoriale d’un Etat, puisque nous ne
présentons pas le passage comme une exceplion aux
régles ordinaires et « admis seulement parce qu'il est
fondé sur le droit essentiel et inviolable des peuples de
commuuiquer entre eux. »

Que si les deux rives appartiennent chacune & un
Etal différent, nous déciderons, conformément au prin-
cipe déja établi, que chaque riverain exercera les droits
nécessaires a la stireté de son territoire et & la protec-
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tion de ses iéréts commerciaux et fiscaux jusqud
portée du canon. Au cas ou le détroit serait tellement
resserré que lamerterritorialede 'nnempidte sur lamer
territoriale de I'autre, on devra considérer la ligne du
milieu des eaux comme la limite de la souveramneté (1).
Bluntschli propose la régle suivante (2) : « Lorsque
deux Etats sont sifués au bord d’'une mer libre, mais
si étroite que la bande de mer faisant partie du tervi-
toire de I'un, empiéte sur la bande de mer qui dépend

da territoire de l'autre, ces deux Efals sont lenus de
s'accorder réciproquement les droifs de souverainetd
sur I'espace comun ou de fixer une ligne de démarca-
fion. » C'est ce dernier parti qui est le plus souvent
suivi; c'est d’ailleurs le seul qui puisse faire éviter les
difficaltés qui pourraient s’élever a chaque instant
entre les deux pays sur les limites de leur juridiction
respective. On peut citer, & titre d’exemple, la décla-
ralion dress¢e & Bayonue, le 30 mars 1879, pour la
délimitation de la juridiction de la France et de I'Es-
pagne dans les eaux de la baie du Figuier (3).

1) V. en ce sens Perels, Dr. marit. internat., p. 46.

2) Bluntschli, Dr. internat. codifié, art. 303.

3) V. De Clercq, flecueil des traités de la France, {. XII,
94.
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DEUXIEME PARTIE

DROITS DE L'ETAT SUR LA MER TERRITORIALE

CHAPITRE PREMIER

DE LA PRCHE COTIERE

1. Base et raison d'étre du droit exclusif de péche de U'Etat riverain. —
IT. Anciennes prétentions des puissances 4 ce sujet. — III. Pratique
in{crnationale el législations étrangeéres. — IV. Péche cotiére en France.
Convention du 2 aott 1839. Projet de loi de 1883. — V. Péche du co-
rail en Algérie, — VI, Limites de la péche cétiére. — VII. Privilége
de la péche cétiére en temps de guerre.

I. La péche maritime est celle qui se fait & la mer
ou sur les cotes et greves de la mer, ou dans les ri-
vieres ou fleuves affluents jusqu’au point oli leurs eaux
cessent d'étre salées.

Les péches maritimes peuvent se diviser en deux
grandes catégories : grandes péches, si clles ont lieu
en pleme mer ; péches cdtitres, si elles se font le long
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des cotes. Nous aurons sculement & nous occuper de
la péche cotiere, parce que c’est la seule qui ait lieu
dans la mer territoriale.

Le droit exclusif de péche le long de leurs coles, a
toujours été un des droits dont les Efals limitrophes
de la mer se sont montrés le plus jaloux; nous verrons
méme qu'a ce sujet leurs prétentions ont parfois ¢té
exorbitantes. 1l est d’ailleurs incontestable, et 'on
peut méme ajouter incontesté, que I'Etat, & ce poinl
de vue, a un droit particulier sur la mer voisine.

On nous accordera dabord facilement, que dans un
térét général bien entendu, 1l est nécessaire de ré-
glementer la péche cotiere. S'il 0’y avait ni réglement,
nl police maritime, une foule de produils sous-marins
viendraient & disparaiire assez rapidement el la des-
{ruction de certaines espéces de poissons se produlrait
fort vite, causée par l'imprévoyance et surtout par I'a-
vidité des pécheurs. Ce danger n’existe pas, a propre-
ment parler, quand il s’agit de la péche en pleine mer,
mais c'est surtout prés des cotes qu’il se présente.
C'est dans les herbes marines que le poisson vient dé-
poser son {rai; c’est prés des coles que se trouvent les
bancs d’huilres, de moules et de coquillages; pros des
cotes encore, que des plongeurs habiles vout chercher
au fond de la merles richesses qui s’y trouvent : perles,
corail, efe.... 1l y a donc une nécessité absolue, méme
au pomt de vue général, de réglementer la péche
cotiere et d’en faire la police; or, & qui pourrait re-
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venir I'exercice de ce droit si ce n’est & I'Etat riverain?
lui seul peut édicler les mesures convenables et prendre
les précautions nécessaires & leur observation. Mais
de ce qu'un Etat a le droit de faire la réglementalion
de la péche cotiere et de la faire observer, s'ensuit-il
qu'il doive en réserver a ses seuls nationaux le béné-
fice? Non assurément; aussi, faut-il apporter d'autres
raisons & 'appui du droit exclusif des populations ri-

veraines. Sans doute, on pourrait hien soutenir que
puisque I'on reconnait & I'Etat le droit de législation et
de police, i est naturel de lut laisser la libre mitiative
des mesures convenables, et qu'ainsi il peut exclure les
élrangers s'il le juge nécessaire ; mais ce serait,  notre
avis, pousser trop loin les conséquences d'un simple
droit de police. 1l faut trouver ailleurs le fondement
de ce droit.

Quant & nous, il nous semble que ce fondement se
trouve en ceci que, les peuples s’alimentant smivant( les
moyens que leur procure la nature, ies populations co-
tieres onl da légitimement compter sur les ressources
et méme sur les richesses qui sont & leur disposition
pres des cotes, et qu'il serait, en conséquence, profon-
dément Injuste qu’elles en fussent privées, méme en
partie, par I'admission des étrangers. C'est ce qu’avail
autrefois treés bien apercu Pufenderf quand il disait :
« §'1 était permis & tous les peuples de venir pécher
sur les cotes d’un pays, cela diminuerail un peu la
péche et le profit des habitants; d’autant plus qu'il y a
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certaines sortes de poissons ou de choses précieuses
comme les perles, le corail, ambre, qui ne croissent
qu'en un seul endroit de la mer, quelquefois méme
d’assez petile étendue. Pourquol donc les habitants
d’une cdte ne pourraient pas se prévaloir, a 'exclusion
des autres, de la fécondilé ou desrares productions de
lamer voisine? Certainement, on n’a pas plus de raison
de s'en facher ou d’envier un tel avantage, i ceux qui
en veulent joulr seuls, que de se plaindre de ce que tout
ne croit pas dans tout pays » (1).

A la raison que nous venons de donner de ce privi-
lege exclusif, raison péremptoire a notre avis, viennent
encore sajouter d'autres considérations de fait qui
achevent de démontrer que I'Elat riverain a des inléréts
de premier ordre & réserver la péche dans la mer voi-
sine. C'est cette péche, en effet, quisert deretraite & la
plupart des marins que I'dge ou les infirmités metlent
hors d’état de naviguer au loin; elle leur permet de tra-
vailler et d’élever leur famille. C’est elle encore qui
sert d’apprentissage aux enfants de ces mémes marins
et les instruit pour en faire de rohustes matelots; c'est
une école de navigation et la véritable pépiniere de la
marine. C’est parmi les pécheurs que se recrutent nos
marins, el ¢'est moins le s¢jour momentané & bord des
navires de guerre qui peut en faire d’'excellents marins,

(1) Droit de lu nat. et des gens, trad. par Barbeyrac, liv. 1V,
chap. v, § 7.
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que I'habitude constante de la mer et de ses dangers.
A un autre point de vue encore,l'Etata intérét & réser-
ver celle industrie & ses nationaux, c'est celun de I'ali-
menlation publique. Voici ce que disait, & ce sujet, le
minisire de la marine Ducos, dans le rapport pour le
déeret-loi du 9 janvier 1852 : « La prospérité de la
péche cotiere est d’'une importance d’autant plus grande
aujourd’hui pour 'alimentation publique, que les che-
mins de fer permeltent de faire parvenir ses produits
dans des centres de consommation, ot ils ne pouvaient
arriver assez promplement par les anciens moyens de
transport. D'un autre coté, cette industrie fournit aux
populations riveraines de la mer leur principal travail,
et clle constitue pour I'inscription maritime un élément
considérable de recrutement ».

Il faut donc reconnaitre que le droit de 1'Etat rive-
rain de réserver la péche cotiere & ses nalionaux, est
fondé & la fois sur une raison natarelle et sur des in-
téréts supérieurs.

Ce droit exclusif de péche est, d’ailleurs, générale-
ment reconnu par les publicistes tant anciens que mo-
dernes. Nous pourrions faire de longues citations, mats
nous nous contenterons de renvoyer & Grotius (liv. 1I,
ch. 1, § 8), Valin (liv. V, tit. 1, t. 1I, p. 689), Vattel
(ch. xxm1, n° 287), de Cussy (8 52), Hautefeuille (t. I,
p. 233), Heffler (§ 75), Ortolan (ch. vi, t. I, p. 160),
Bluntschli (art. 310), Perels (p. 48).

II. En fait, ce droit a également toujours été reconnu
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aux riverains; 1l n'a été sérieusement contesté que
lorsqu'il s’est agi des prétentions exorbilantes de
quelques Elals. 1l sera méme nécessaire de faire une
meatlon sommaire de ces prétentions, pour montrer
comment le droil de péche, que 'on considérait d'a-
bord comme ure conséquence de 'empire des mers, a
é1¢é ensuite regardé comme dérivant des droits de I'IE-
tat sur la mer terrvitoriale.

En 1432, Eric, roi de Danemark et de Norwtge, dé-
claraif que jamais il n’avait é6{¢ permis & personne de
pécher dans les eaux norwdégiennes sans une autorisa-
tiou spéciale. 1l s’agissail de la mer qui environne I'Is-
lande, ot la péche de la baleine était particulitrement
fructueuse. Le privilege d'y pécher fut ensuite spécia-
lement accordé aux sujets anglais par plusieurs traités
qui furent tantot observés, tan{ot proclamés nuls. 11
ressort de plusieurs traités du xvii® sigcle, qu'on recon-
naissalt encore a cette époque la dénomination des
rois de Danemark sur la mer qui entoure I'lslande et le
Groénland. On le voit, ¢'élait plulot 1a une conséquence
de la théorie que certaines mers appartiennent en pro-
pre i une nation, qu'une conséquence de la doctrine
enseignée aujourd’hui qu’a une certaine distance des
coles, la péche est réservée aux riverains.

C’est sous I'influence de ces 1dées, qu’a ce moment
Selden défendait avec plus d’habileté et d’érudition
que de raison, que Charles 1¢*, ro1 d’Angleterre, pré-
tendit empécher les Hollandais de se hvrer & la péche
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du hareng dans la mer du Nord. 1l envoya méme, en
1636, une flotte nombreuse pour les chasser des en-
droits ot s¢ faisait la péche, s’ils ne consenlaient a
veniv lui demander une autorisation spéeiale, en méme
temps qu’ils payeraient un tribut.

Ces prétentions, qui, ainsi que nous le faisions re-
marquer plus haut, étaienl une conséquence de la
théorie de 'empire des mers, devaient disparaitre peu
a peu, a mesure que 'on reconnaitrait le principe de la
libert¢ des mers. Aussi, voyoms-nous, dés la fin du
xvii® sitele, apparaitre U'idée que la péche ne peut élre
réservée que dans des limites plus &troites, ¢’esl-d-dire
dans l'¢tendue de la mer tersitoriale seulement. Le Da-
nemark, qui avait des prétentions si exagérées aux
xve el xvi“sieceles, ne cherche plas, au xvin® siécle, qu'a
exercer un droit exclusif sur /e littoral des ilés Feroé et
du Groténland. C'est ce qui ressort des ordonnances da-
noises des 25 avril et 30 mar 1691, 3 mar 1733 cf
{evavil 1776. 1 est méme remarquable que 'Angle-
terre et In Hollande ne lui disputaient plus, acelle ¢po-
que,ce droit en principe; elles prétendaient seulement
avolr acquis, en verlu d’anciens traités, le privilege de
faire [a péche de la baleine et du chien de mer, méme
dans ces limites. En 1740, sept navires hollandais fu-
rent capturés par un vaissean de guerre de la marine
danoise, pour s’élre liveés i la péche dans les limites de
la mer territoriale. Six de ces navires (le septidme ¢tait
parvenu & s’échapper) furent conduits & Copenhague,
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et malgré les réclamations (rés vives des Ltats géné-
raux, les batiments etleurs cargaisons furent vendus au
profit du Trésor public du Danemark.

Depuis le commencement de ce sidcle, aucan Etat ne
prétend plus exercer le droit exclusif de péche que
dans '¢fendue de la mer territoriale; cependant Mar-
tens (1) cite un ukase d’Alexandre 1 du 4/16 sep-
tembre 1812, o il était dit que toute I'étendue de mer
depuisle détroit de Behring, jusqu’au 51° degré de la-
titude nord, & une distance de 100 milles anglais des
continents asiatique et américain, devait étre considéré
comme une mer russe, et qu'il était défendu sous peine
de confiscation de se livrer & la péche dans les limites
indiquées. Mais les vives protestations des Etats-Unis
d’Amérique et de I'Angleterre déciderent Alexandre 1+
& modifier cel ukase, qui provenait des 1dées arriérées
des Russes sur la mer territoriale. Ajoutons qu’anjour-
d'hui la Russie, dans ses « Régles des prises et des re-
prises » (art. 21), reconnait que la mer territoriale ne
s étend pas hors delaportée des batteries des cotes.

HI. Avant de nous livrer A1'examen de la pratique in-
ternationale sur le droit de péche dans les eaux terrilo-
riales, il nous faut dire d'abord comment un Etat peut
effectiwement le réserver ases nalionaux. Cetle réserve
peut résulter directement d’une loi, ou implicitement
d'untraité: d'une loi qui édicterait des peines contreles

(1) Martens, 7r. de dr. int., trad. A. Léo, 1883, t. I, p. 500.
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étrangers qui seraient trouvés se livrant & la péche dans
leslimitesdelamer tervitoriale, ouplutotdansunelimite
fixée en chiffres afin de ne rienlaisser de vague et d’'in-
détermingé; d’'un traité, ol deux puissances établiratent
les limites respectives de leurs pécheries, ainsi que le
mode d’exercice de cette industrie, la police et la ré-
pression des différentes confraventions. Bien entendu
qu'il faudrait qu un réglement fat voté par les législa-
tures des deux pays, édictant des peines comme moyen
de sanction des dispositions de ce trailé. De ces deux
modes, quel est celui qui est préférable? Chacun a ses
avantages particuliers : Une loi a un effet plus général,
elle s’apphique a tous ceux qui viennent pécher dans
les caux lerritoriales; un (raité n’a d’effet qu’entre les
parties contraclantes. Les dispositions d'une lol re-
counue mauvaise, ou simplement insuffisante, peuvent
élre changdées au gré de la partie intéressée ; les dispo-
sitions d'un traité ne peuvent 'étre que de gré & gré.
Les disposifions d’'une loi peuvent soulever des récla-
mations, des difficultés de puissance & puissance; les
traités, au contratre, ont pour but de parer aux contes-
tations et d’éviter les difficultés possibles. On peut
conclure de 14, qu'une loi assure mieux et envers tous
le droit exclusif de péche au profit du riverain, mais
est plus susceptible qu'un {rait¢ de soulever des récla-
mations el des difficuliés de la part des natlions voi-
sines.”

La plupart des Elats défendent aux étrangers la
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piéche dans leurs caux territoriales; et ils onten géné-
ral des lois ¢dictant des peines plus ou moins sévires
contre les ¢lrangers qui seraient (rouvés se livrant a la
péche dans ces Imites.

En Allemagne, d'aprés lart. 286 mtroduit dans
le Code pénal par la loi du 26 féveier 1876 (1), tout
¢tranger qui est pris se livrant & la péche dans les eaux
terriloriales sans y étre aulorisé, est pumt d'une
amende de 600 marks au plus, ou d’un emprisonne-
ment ne pouvant excéder six mois. Le jugement peut
e¢n oulre prounoncer la confiscalion des engins de péche
dont le délinquant serait muni, ainst que du poisson
saist & bord de son navire, méme si ces engins ou le
poisson ne lut appartiennent pas.

Celte disposttion avait 6t¢ vivement sollicitée par les
pécheurs du littoral allemand, qui se plaignaient sur-
lout de la concurrence des bateaux auglais. Déja ce-
pendant, I'OQffice du commerce bhritannique avait, par
un avis de novembre 1868, prévenu les pécheurs an-
glais de ne pas avoir & s'aventurer « dans 'imtéricur
des haies ou courbes de la cole ayant une largeur de
10 milles au plus, en comptant & partic des points
extrémes de la terre ferme et des bancs de sable, sous
peine d'étre arrétés et jugés par les autorités locales
compétentes. »

En Danemark, un projet de loi a pour but d’édicler

(1) V. Annuaire de Législat, étrang., 1876, p. 152.
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des peines contre les étrangers qui s¢ hivreraient & la
péche le long des cotes danoises. La pénalilé proposée
est une amende de 10 & 400 couronnes. D’aprés la loi
du 7 mars 1787, encore en vigueur, la péche sur les
coles d'Islande n’est permise ni aux étrangers ni aux
sociétés élrangtres; elle ne peul avoir lieu que pour le
compte des nationaux islandais ou danois, sans qu'il
solt permis qu'un Clranger y soit intéressé pour la
moindre partie, & moins qu'il ne soit domicilié en [s-
lande ou en Danemark.

En Suede et en Norwege, la péche dans la mer terri-
toriale est absolument interdite aux étrangers.

En Ilalie, suivant un décret du 7 janvier 1869, les
étrangers qui veulent se livrer a la péche le long des
cOtes ilaliennes, sont soumis & une patente de 30 lires.
Le trailé de commerce et de navigation, signé a Vienne
le 27 décembre 1878, contient un protocole en ce g
concerne la péche cotitre, qui est ainsi congu : « Tout

en maintenant expressément en principe pour les su-

jets du pays, le droit exclusif de péche le long des cotes,

Il sera, de part et d'aulre, eu égard aux circonstances
particulitres locales, et de la part de I'Autriche-Hon-
arie eu égard de plus aux concessions failes en retour
par I'ltalie, réciproquement accordé par pure exception
el pour Ia durée de ce traité, aux habitants austro-
hongrois el italiens du littoral de U'Adriatique, le droil
de pécher le long des cotes de T'aulre Etat, tout en
exceplant cependant la péche du corail et des éponges,

15
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ainsi que celle qui jusqu'a distance d'un mille maritune
est réservée exclusivement aux habitants du httoral. »
Comme & la suite de ce traité, 1l était survenu des diffi-
cultés fenant au mode d'exercice de la concession du
droit de péche jusqu’a distance d’un mille, les deux
pays s'entendirent pour nommer une commission (ul
¢laborerait un réeglement commun (1). La commission
termina ses {ravaux, le 11 mai 1884, et elle proposa
un réglement qui fut adopté el mis en vigueur en
Italie en vertu d’un Jdécret du 30 novembre 1884, et en
Autriche par une ordonnance du 5 décembre 188%. Le
reglement devail étre appliqué le 12 décembre dans les
deux pays.

Suivant lalégislation anglaise, il est défendu aux ha-
teaux ¢étrangers de franchir fes limites de péche réser-
vée, exceplé pour une cause légitime. Deés que le hut
pour lequel on les a franchies est rempli, il faut se re-
tirer. S'1l y a contravention, le patron de la barque est
passible d’'une amende n'excédant pas 10 livres en cas
d’une premiere contravention, 20 livres en cas d’une
seconde. Par I'art. 3 du traité de paix de 1783 avec les
Etats-Unis, 1l avait été convenu que le peuple des
Ktats-Unis continuerait & jouir du droit de pécher dans
tous les endroits ou 1l en avait 'habitude; mais, lors
des négociations de 1814 & Gand, les plénipotentiaires

(1) V. I'échange de notes et de lettres diplomatiques re-
cueillies en Ifalie dans un livre vert intitulé : Négociations
avec ’Aulriche-Hongrie pour la péche dans l'Adriatique.

FrE e
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anglais donnérent avis que leur gouvernement n’avait
pas l'intention d’accorder gratuitement aux Etats-Unis
les privileges antérieurement octroyés a ceux-ci, de
pécher dans les limiles de la souveraineté britannique.
11 s’ensuivit un échange de notes portant sur la question
de savoir, s’il y avait eu concession de privileges ou
simplement reconnaissance de droits et de libertés déja
existantes. La confroverse fut définitivement terminée
par la convention du 20 octobre 1818. L'art. 1¢* porte
que « ...les Etats-Unis renoncent pour toujours & toute
liberté que leurs habitants auraient eue ou auratent ré-
clamée jusqu’a ce jour, de prendre, de sécher ou de
curer le poisson sur celle des cotes, baies, creeks ou
havres des possessions de S. M. B. en Amérique non
compris dans les limites ci-dessus mentionnées (1),non
plus qu'ala distance de 3 milles desdites cotes, pourvu
cependant que les pécheurs américains solent admis &
enlrer dans ces baies ou havres pour s’y abriter et y
réparer des dommages, y acheter du bois, y faire de
I'eau »... Récemment, il est survenu des difficultés
entre les Litats-Unis et le gouvernement du Camada;
des pécheurs américains s’étant aventurés dans les
eaux canadiennes pour y pécher, ont vu saisir leurs
bateaux. On s'est montré fort irrité aux Etats-Unis,
mais l'affaire n’a pas encore regu de solution.

Nous parlerons de la convention du 2 aout 1839 en
traitant de la péche cotiere en France.

(1) V. Recueil de Martens, t. 1V, p. 671.
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l.es Pays-Bas, la Gréce, le Portugal, les Elats-Unis
d'Amérique ont adopté un régime de liberté absoluc
pour la péche; mais il est & remarquer, ou que la
péche cotidre n’est pas fructueuse sur les cdtes de ces
pays, ou qu'il y a peu de danger, par exemple pour les
Etats-Unis, que des pécheurs étrangers aillent faire
concurrence aux nationaux.

[V. Examinons, mamtenant, quel estle régime de la
péche cotiere en France.

Il est & remarquer qu'il n’y a pas en France, comme
dans les autres pays, et notamment commnie en Alle-
magne, une loi mterdisant la péche aux étrangers dans
les eaux territoriales. Pour parer a ce réel inconvé-
nient, il a 6té présenté en 1883, par M. de Freyeinel,
alors ministre des affaires étrangeres, un projet de loi
qui a été votlé par le Sénat, et sur lequel nous aurons a
revenir apres avoir exposé le régime actuel.

Notre liftoral de la Manche est & peu prts garanti,
tout au moins contre les pécheurs anglais, par la con-
vention du 2 aoal 1839, qui dans son art. 9 délimite ct
réserve les pécheries respectives des deux puissances.
Cet arl. 9 esl ainsi con¢u : « Les sujets de S. M. le
roi des Francais jouiront du dreit exclusif de péche
dans le rayon de 3 milles, & partir de la laisse de bhasse
mer, le long de toute I'¢tendue des cotes de France;
et les sujels de Sa Majesté Britannique jouiront du
droit exclusif de péche, dans un rayon de 3 milles, &
partir de la laisse de basse mer, le long de toute I'éten-
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duedescotes des lles Britanniques... Il est bien entendu
que le rayonde 3 milles, fixant la limite générale du
droit exclusif’ de péche sur les cotes des deux pays,
sera mesuré pour les haies dont I'ouverture n’exce-
dera pas 10 milles, & partir d'une ligne droite allant
d'un cap &al'autre.» Art. 10 : « 1l est convenu que
les milles mentionnés en la présente convention
sont des milles géographiques de 60 au degré de
latitude. » D’apres l'art. 11, une commission mixte
devail arréter un reglement général sur les obligations
des pécheurs de chaque pays; et les mesures néces-
salres pour en assurer i’exécution, devaient étre propo-
sées 4 la législature de chacun des deux pays.

Le réglement fut arrété 4 Londres le 24 ma1 1843,
confirme et signé le 23 juin de la méme année. l.es
mesures répressives qui devaient servir de sanction &
la convention avaient été arrétées enlre les parties con-
traclantes; les peines & appliquer, la procédure a
suivre, se {rouvent relatées dans 'art. 71 et les sui-
vants; mais encore fallait-il que cette partie de la con-
vention fat convertie en loi parle législateur de chaque
pays, conformément a I’engagement qui avait été pris
a cet ¢gard entre les plénipofentiaires. En Angleterre,
un bill fut voté en 1844%; en France, ce ne fut qu'une
lo1 du 22 juin 1846, qui vint assurer la sanction des
mesures arrétées dansla convention. Nous signalerons
quelques différences entre les lois des deux pays. Les
conlraventions sont jugées en Angleterre par les juges
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de paix, en France par le tribunal correctionne