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LA RECONNAISSANCE D'UN POSSIBLE DROIT DE DEAMBULER

Rome, 1" mai 1885 —, dans la nouvelle capitale du récent Etat italien, un membre du

conseil municipal interpelle Léopold Torlonia (faisant alors fonction de maire) au sujet de
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la “Villa Borghese, hors les murs a la porte Pinciana” B Depuis quelques mois, en effet,
un bruit court dans la cité : le Prince Marc-Antoine Borgheése, propriétaire de la Villa

éponyme, serait en pourparlers pour I’aliénation d’une partie de son domaine au profit de

1. Ce texte est le résumé d’un récit en quatre actes, publi¢ dans le numéro 6 du Tus Deambulandi, le journal de la liberté de
mouvement a I’age des bouleversements écologiques, mis en page par le studio de création graphique Tom & Delhia, lors de
P’exposition annuelle des pensionnaires a la Villa Médicis, Una linea storta tesa, commissaire S. Verini, 9 juin — 4 aott 2023.
Ce numéro, intitulé Borghese, présente ’histoire d’une lutte pour la reconnaissance du droit de déambuler : le cas Ville de
Rome contre Villa Borghese (1885-1887), accompagné d’une présentation de ses résonnances dans la Rome actuelle,
comme de son lien au mouvement des biens communs et aux questions environnementales. Le texte est accompagné des
photographies d’Hugues Lucet, réalisées en marge du film non monté d’un circuit cyclo-pédestre dans le centre-ville, depuis
la sortie de la Villa Médicis jusqu’a 'entrée de la Villa Borghese, porte Pinciana, avant de passer devant les principaux lieux
de Iaffaire : la mairie (ou le Campidoglio) ; le théatre Argentina ; I'introuvable siege du préteur du troisieme mandement de
Rome ; les batiments ayant possiblement accueilli le Tribunal civil de Rome ; le palais Spada (siege de 'ancienne Cour de
cassation de Rome et abritant aujourd’hui le Conseil d’Etat), enfin, les jardins Borghése et lex-porte principale de la Villa
Meédicis. En somme, il s’agit de I’histoire vraie d’un proces romain, a I'issue duquel fut expressément reconnue la possible
existence d’un ius deambulandi, avec — a I'arri¢re-plan — une promenade juridique dans la récente capitale italienne de la
fin du XIXe siécle : une Rome alors chamboulée, en chantier, et aujourd’hui délicate a retrouver. Ce récit a été écrit a partir
des textes suivants : Alibrandi, I. (1885). Nella causa per la Villa Borghese. Voto, Tip. C. Battisti; Biroccini, G. (1886).
Dissertazione su Villa Borghese. Letta in arcadia dall’Avv. Giuseppe Birocchini il I giugno 1886, Forzani e C. tip. Del
Senato; Gennarelli. (1885). La villa pinciana e i diritti del popolo romano sulla medesima, nuova memoria; Corte di
cassazione di Roma, sezione civile. (1887). Comune di Roma e principe Borghese/ sentenza della Corte di cassazione di
Roma, 15 marzo 1887, registrata a Roma. Vol. 154, n° 6690, Atti giudiziarii. Esatte L. 24, Tip. Flli Bencini; Maes, C.
(1885). La questione di Villa Borghese. Dichiarata a tutti colla scorta dei documenti in 4 articoli monografici, Tipografia
Fratelli Pallotta; Mari, A., Bevilacqua, R., Kambo, C., Gabrielli-Vaselli. (1885). In difesa del diritto di uso pubblico del
comune del popolo di Roma sulla villa Borghese. Discorso pronunciato dall’avvocato P.S. Mancini avanti il tribunale civile
di Roma nell’udienza del 10 novembre 1885, raccolto stenograficamente, Tipografia Fratelli Pallotta; Mancini, P-S.,
Meucci, L. (1886). 11 popolo romano sulla villa borghese in giudizio possessorio, Suprema Corte di cassazione in Roma,
Miraglia, G., senatore del regno, primo presidente, memoria, Roma, tipografia dei fratelli Bencini; Meucci, L., Il diritto del
popolo romano sulla villa borghese in giudizio di reintegrazione; Meucci, L., Mancini, P-S. (1887). Un’ultima parola in
difesa dell’universalita degli abitanti del Comune di Roma nel giudizio possessorio pel diritto di uso pubblico sulla villa
Borghese, Fratelli Pallotta; Mancini, P--S., Meucci, L. (1885), 1l diritto del popolo romano sulla villa borghese in giudizio di
reintegrazione in grado di appello, memoria, Tipografia Fratelli Pallotta; Mancini, P-S., Meucci, L., Rebecchini, C., (1885),
Note di replica dopo la discussione. Comune di Roma — Principe Borghese, eccellentissimo tribunale civile di Roma; Mari,
A. (1885), Voto sulla questione della pretesa servitu pubblica nella Villa Borghese; Marucchi, O. (1885), Nella causa per la
Villa Borghese. Voto archeologico, Tip. C. Battisti; Passarini, L. (1885), La questione di Villa Borghese, tip. Editrice
industriale; Pretura del terzo Mandamento di Roma. (1885). Nella causa civile in punto di reintegrazione o manutenzione
di preteso uso di pubblico passeggio nella Villa Borghese fra 'Eccmo Comune di Roma, Attore, e ’'Eccmo Principe D. Marc
Antonio Borghese, Convenuto. Documenti. Roma, tip Battisti; (1885), Regio Tribunale Civile di Roma in grado di appello
nella causa in punto di reintegrazione o manutenzione di preteso uso di pubblico passeggio nella Villa Borghese, documenti,
Tip. C. Battisti Circo Agonale; Vicchi, L. (1885). Villa Borghese nella storia e nella tradizione del popolo Romano, Roma,
Forzani ec.; Mari-Kambo (1885), Regio Tribunale Civile di Roma in grado di appello. Nella causa in punto di
reintegrazione e manutenzione di preteso uso di pubblico passeggio nella Villa Borghese; Mari-Kambo (1885), Note alla
discussione, Roma, Battisti. Ont, par ailleurs, été consultés : Landi, G., Pecile, V., « Villa Borghese », in Cornu, M., Orsi, F,
Rochfeld, J. (2017), Dictionnaire des biens communs, lére éd., PUF ; Pertica, D. (1990). Villa Borghese, Nuova editrice
Spada; Della Pergola, P. (1962). Villa borghese, istituto poligrafico dello stato; Di Porto, A., « Destinazione all’uso pubblico e
beni comuni nella giurisprudenza ordinaria dell’Italia unita. Da «Villa Borghese » (1887) alle « Valli da pesca veneziane
(2011) », in Consiglio Superiore della Magistratura. (2012). La Magistratura ordinaria nella storia dell’Italia unita. Atti del
Convegno di Studi del CSM, G. Giappichelli Editore; Laffaille, E, « Biens publics, biens communs, fonction sociale de
PEtat. La lagune de Venise et le statu des Valli salse di pesca ». (2016). Revue internationale de droit comparé, Vol. 68, n°® 3,
p. 681-698 ; Ex SNIA, https://lagoexsnia.wordpress.com/, Lago Bullicante — Ex SNIA, Rome ; Stalker con Scuola di
Urbanesimo Nomade ¢ NoWorking Media Lab, 23-24-25 settembre 2022, Water walk 3 Camminata a Roma Ovest ;
Monsaingeau, G., « La marche est-elle un sport de combat ? », in Les carnets du paysage. La marche. (2021). n° 39, Actes
sud — Ecole nationale supéricure de paysage, p. 11 2 26 ; Spano, M., « “Perché non rendi poi quel che prometti allor ?
Techniche e idelologie della giuridificazione della natura », in Thomas, Y., Chiffoleau, J. (2020), L’istituzione della natura, A
cura e con un saggio di Michele Spano, Quodlibet; Descola, Ph., (2019), entretien accordé au Monde, paru le 28 aoat 2019,
p- 23 ; Valguarnera, F. (2013), Accesso alla natura tra ideologia e diritto, G. Giappichelli ed., Torino.
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spéculateurs étrangers. Il se murmure que des travaux d’envergures seraient alors réalisés,
et on se plait a imaginer que Rome aura bient6t sa grande et belle promenade a I’égal de
la Priterstrasse de Vienne, du boulevard Saint-Germain de Paris ou de la Regent-Street
de Londres. Mais on redoute aussi que les nouveaux acquéreurs ne condamnent le
passage, et ne privent les romains d’un axe majeur. Car a cette époque au moins, le
domaine se trouve ouvert au public, @ minima en principe, a certaines heures de certains
jours de la semaine. Afin de sauvegarder la voie et garantir la pérennité de son usage

public, il est envisagé que la Ville se porte acquéreuse de la Villa.

C’est de cette rumeur, de ces craintes et de cette potentielle proposition de rachat que le
Duc Leopold Torlonia choisit de s’ouvrir aupres du propriétaire du domaine, dans une
lettre datée du vendredi suivant : connaissant ’esprit chevaleresque et la grande affection
de son altesse sérénissime pour la ville de Rome, le conseiller municipal assure ne pas
douter que la vente de la Villa ne saurait étre conclue avant que la municipalité ne soit
consultée et interrogée sur son possible désir d’en acquérir elle-méme la propriété et ceci —
devait ajouter le Duc — « sans préjudice des éventuels droits auxquels la municipalité
pourrait prétendre ». 1Que la municipalité puisse imaginer détenir des droits sur son
domaine, le Prince Borghése ne put le supporter. Aussi, trois jours plus tard, il répondait
au Duc: « dans votre courrier ayant pour objet I’aliénation de ma Villa Pinciana, j’ai
relevé avec stupéfaction et déplaisir que vous évoquiez cette possibilité que ma propriété
soit grevée de certains droits dont j’ignore ’origine. En raison de ces termes équivoques,
de leur gravité, et parce que vous me les écrivez au nom de ’administration communale
que vous représentez, vous me voyez contraint de démontrer la parfaite efficacité de mes
droits en ordonnant, dés demain, la fermeture de ma villa » ‘. Et C’est ainsi qu’un beau
jour, les romains, le Roi, la Reine et le petit peuple se trouverent, sans préavis, devant le

portail clos de la Villa Pinciana.

Peu de temps apres, le 9 juin 1885, la municipalité demandait au préteur du troisieme
mandement de Rome a ce que le Prince Borghese soit condamné a réintégrer
immédiatement la population romaine dans 'usage de la promenade publique de la Villa
Borghése. A titre subsidiaire, la commune demandait a étre maintenue dans 'usage calme et
paisible du passage public. En tout état de cause, elle requérait la condamnation du

propriétaire foncier a réparer les préjudices causés par son trouble possessoire.

1. Bevilacqua, R., Kambo, C., Gabrielli-Vasselli, G.C. (1885), Regia Pretura del I1I. Mandamento per S.E. il Principe Don
Marc’Antonio Borghese Reo Convenuto, rappresentato dal Proc. Avo. Giulio Cesare Gabrielli-Vasselli contro I’Eccmo Comune di
Roma e per esso il Sindaco ff. S.E. il Duca Don Leopoldo Torlonia, Attore rappresentato dal Proc. Avv. Signor Cesare
Rebecchini. Comparsa per conclusioni, Roma, 21 giugno 1885, p. 9-22.

2. Ihd
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Peut-étre ignorez-vous la distinction (supprimée en droit francais ) des actions
possessoires et pétitoire ? Quand les premicres tendent a protéger un fait juridique, celui
de la possession, la seconde vise a contester 'existence méme d’un droit et, plus
précisément, d’un droit réel immobilier. En I'espece, I’avocat de la commune avancait,
que le peuple romain avait bénéficié de la promenade de la Villa Pinciana depuis sa
fondation, mieux depuis ’Antiquité, et méme depuis des temps immémoriaux, de sorte
qu’en fermant les portes de son domaine, le Prince avait troublé la population dans la
possession que celle-ci avait d’un droit d’user du passage. La fermeture de la Villa
constituait donc une flagrante violation de la possession d un droit de passer et elle aurait
constituée, quand méme ’existence de ce droit aurait été — au pétitoire — contestée. Aussi,
le Prince devait-il étre urgemment condamné a »éntégrer la population dans sa possession
et, partant, a rouvrir sa Villa comme avant.

Parce que le caractére violent de la dépossession constituait une condition de la
réintégrande, la municipalité précisait que dans I’hypothese ou la fermeture de la Villa ne
serait pas reconnue comme un acte de dépossession violent, il était, par défaut, demandé

a ce que les habitants de Rome soient maintenus dans la possession du passage.

Les actions possessoires comptant ’action en maintenance en plus de la réintégrande, la

commune avait choisi d’agir sur les deux fondements.

Le préteur 2ayant accueilli la demande de Rome en maintenance, le Prince, suivi de la
Ville, avaient interjeté appel.Puis, le tribunal civil de Rome * avait inversement fait droit &
la demande en réintégrande, et considéré qu’il n’y avait pas lieu de délibérer sur la
demande subsidiaire en maintenance. Le propriétaire foncier, puis la municipalité,
s’étaient alors pourvus en cassation. Enfin, le 9 mars 1887 *, la haute juridiction rendait sa

décision et rejetait les pourvois.

Pour quels motifs ? Avant de les exposer, revenons brievement sur les theses en

présence et, en particulier, sur celle du Prince Borghese : concernant la réintégrande, sa
seigneurie critiquait la décision du tribunal sur trois points. Tout d’abord, il contestait la
possible existence d’un droit de passer sur le fonds d’autrui au profit d’une population des
lors que ni la législation en vigueur, ni méme le droit romain n’en connaissaient, selon lui,
de spécimen. A supposer, ensuite, qu’un tel droit pit exister, le Prince affirmait que la

réintégrande ne pouvait le défendre, cette action ne portant jamais que sur des choses

1. Laloi n® 2015-177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la simplification du droit et des procédures dans le
domaine de la justice et des affaires intérieures a supprimé les actions possessoires du droit francais)

2. A ’époque, le magistrat en charge de statuer en premiére instance était un préteur. En Pespéce, ce fut, plus précisément le
préteur du troisieme mandement de Rome qui examina I’affaire)

3. Le tribunal civil de Rome statua en deuxi¢me ressort, en tant que juge d’appel

4. Enregistrée le 15 mars 1887, la décision fut rendue par la Cour de cassation de Rome.
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corporelles. A supposer, enfin, que la réintégrande soit a méme de protéger un droit — une
chose incorporelle — le demandeur considérait que la condition de la violence n’était pas,

en l'espéce, remplie.

Rejetant le pourvoi, la Cour de cassation reconnaissait ’existence d’un possible droit de
passer sur un fonds au bénéfice des habitants d’une cité ; elle affirmait que la réintégrande
pouvait étre actionnée en défense d’un droit, et énongait que la violence pouvait consister
a faire obstacle a la détention d’une chose, méme incorporelle, de sorte que seul le recours
a la violence pouvait permettre de le lever. Quand la défense du Prince affirmait que
celui-ci n’avait souhaité spolier personne, que la fermeture de la Villa ne constituait pas
une voie de fait, et que le peuple romain ne s’était nullement senti lésé dans ’exercice d’'un
quelconque droit, la Cour faisait observer que tout acte de violence n’était pas accompli a
main armée, que s’agissant d’un groupe de gens, soit d’une population, il aurait été de
toute facon délicat de la capturer dans les jardins pour ’en chasser, et que, déja, le droit

romain ne réduisait pas la violence a la seule maltraitance physique.

Quoique tous les éléments du proces soient liés, je vous propose de nous concentrer sur la
reconnaissance de ce possible droit de déambuler du peuple romain dans la Villa
Pinciana, sur les fondements de cet éventuel droit, dans un premier temps, sur les
qualifications que ’on lui envisagea de lui donner, dans un second. Mais disons d’abord
quels me paraissent étre les enjeux autour de la reconnaissance d’un possible droit de
déambuler et quels pourraient étre les apports de I’affaire Rome contre Borghése. A mon

sens, le cas présente un double intérét.

D’une part, il peut étre regardé comme un précédent judiciaire pour la revendication d’un
droit collectif d’acces a la nature de facture civiliste, soit la transposition du right to roam
nordique dans notre tradition juridique ; il nous montre comment des propriétés privées
ont pu demeurer ouvertes a des communauté diffuses de promeneurs et de citadins. En
France, le droit d’arpenter la terre, que I’on pourrait imaginer fondé sur les libertés d’aller
et venir et de jouir des paysages s’avere encore largement méconnu : récemment, le 2
février 2023, était adoptée une loi visant a « limiter engrillagement des espaces naturels
et a protéger la propriété privée », qui crée une contravention de 4™ classe pour 'entrée
sans autorisation dans la propriété privée rurale ou forestiere d’autrui des lors que le
caractere privé du lieu est matérialisé physiquement (nouvel article 226-4-3 du code
pénal). Dans la mesure ou le droit de parcourir les terres d’autrui repose, dans le cas
Rome contre Borghese, sur plusieurs fondements juridiques, également connus du droit
francgais, nous pourrions y trouver matiere pour défendre la liberté de parcourir les

territoires francais et italien.

D’autre part, les trois décisions de justice (en premiére instance, en appel et en cassation)

peuvent faire I’objet de diverses interprétations. On peut y voir un exemple de
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consécration de biens communs au sens de biens qui échapperaient a la dichotomie

classique des biens publics et privés, c’est-a-dire de biens qui appartiendraient, ou bien, a
une personne (individuelle) de droit public, ou bien a une personne (individuelle) de droit
privé : nonobstant ’existence d’une propriété individuelle de droit privé — celle du Prince
Borghese —, le droit de déambuler dans la Villa Pinciana appartiendrait possiblement a la

communauté (ou collectivité) des habitants de Rome.

Cependant I’affaire Rome contre Borghese peut aussi se comprendre comme signalant la
fin d’'un Commun, au sens d’un ensemble de ressources appartenant a une collectivité
d’habitants, au profit de la reconnaissance d’un bien public : plutdt que d’appartenir a la
généralité ou universalité des romains, la promenade appartiendrait a une personne
morale (individuelle) de droit public : la commune. Dans cette hypothese, histoire serait

celle de la victoire de la propriété publique sur la propriété privée.

Pour ma part, je voudrais attirer I’attention sur une éventuelle troisiéme interprétation : la
consécration du droit de passer d’un lieu en un autre, ici de la Ville de Rome dans la Villa
Borghése. Dans cette perspective, le droit de déambuler ne serait pas celui d’une personne
de droit public, non plus d’'une communauté d’habitants, mais celui-la du milieu de vie
commun aux romains : I'Urbs ou le lieu, le f9pos de Rome. Dans cette vision a-moderne du
.12 . . N . , .
droit °, on attribuerait des droits a des milieux sans en passer par le mécanisme moderne
de la personnification, ni considérer les communs comme des ressources gérées par des

. 34
humains ~ .

Mais venons donc a notre cas, a ce possible droit de déambuler du peuple romain dans la

Villa Borghese (II), et avant a ses fondements (I).

1. Pour le dire avec les mots de Yan Thomas (« L’extréme et I'ordinaire. Remarques sur le cas médiéval de la communauté
disparue », Hermitte, M.-A., et Napoli, P. (coord.), (2011). Les opérations du droit, EHESS, Gallimard, Seuil), la conception
juridique occidentale moderne est organisée autour de confrontation du libre vouloir du sujet de droit et de I'enticre
disponibilité des objets de droit, soit de 'opposition entre des sujets et des objets de droit, et elle est orientée vers la
circulation des biens, objets de droit. Dans la conception médiévale, les régles de droit visent la stabilité des situations
juridiques, et elles sont organisées autour des choses (rez). D’ot le terme de réicentrisme forgé par Grossi, P. (voir Grossi, P.
(1995). Lordine giuridico medievale, Roma-Bari, Laterza) pour décrire le systéme juridique médiéval.

2. #_ednl

3. Il me faut toutefois vous signaler quelques réserves au sujet de mon propre travail : tout s’est passé comme si j’avais
redécouvert dans ce dossier la théorie médiévale de Moise de Ravenne, soit la possibilité d’attribuer des droits a des choses
situées en des licux, sur laquelle se termine mon premier essai : La propriété de la terre (2018. Wildproject), et sur laquelle
s’ouvre le deuxieme : Des choses de la nature et de leurs droits (2020. Quae), de sorte que je ne sais pas si je n’ai fait que trouver ce
que j’avais, comme par avance, postulé devoir trouver ou s’il s’agit d’une confirmation séricuse d’hypotheses déja avancées :
la conception non subjectiviste — je fais référence aux travaux de Michel Villey ((1986). La formation de la pensée juridique
moderne, PUF, éd. 2023) —, mais réicentriste — (pour reprendre I’expression de Paolo Grossi, op.cit., voir note ci-dessus) —
pourrait étre utilement réactivée pour la proclamation de droits de la nature et la formation de Communs en dehors du
cadre occidental moderne, c’est-a-dire en rompant avec la maniére de vivre et de penser que 'on peut raisonnablement
considérer a 'origine de la condition écologique précaire qui parait étre désormais la nétre sur Terre.

4. #_edn2
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Les fondements du possible droit de déambuler

Quoique local, le conflit autour de la Villa Pinciana s’inscrivait dans 'histoire d’une
attaque menée sur un vaste territoire : cette querelle entre une famille princiére et la
municipalité romaine, opposant des intéréts individuels et collectifs, participait d’un
combat relatif a la propriété fonciere se déroulant a I’échelle au moins européenne. En
effet, affaire de la Villa Borghése peut étre regardée tel un cas d’enclosure, soit comme
une illustration de ce mouvement de privatisation fonciere et de disparition des terres
communes, qui partit au XVIle de ’Angleterre pour s’étendre en France, avant de
toucher la future Italie, via la colonisation francaise et la transplantation du code civil de

1804.

D’un coté, la famille Borghese se représentait ou en était venue a se représenter ses
prérogatives en la Villa comme des droits pleins et entiers, au moins depuis le premier
quart du XIXe siecle. Elle veillait jalousement sur ses ou ces droits et craignaient qu’ils ne
solent, pour partie, confisqués si I’ouverture du passage a tous n’était pas regardée comme
une tolérance, mais telle une véritable libéralité au sens d’un legs du droit de passer. En
d’autres termes, elle se réclamait d’une vision absolutiste de la propriété qu’aurait

consacrée le code napoléon.

De I'autre, la Ville de Rome commenga, dés la fin dudit siécle, a convoiter le passage afin
d’offrir une grande et belle promenade aux habitants de la capitale. Autrement dit, il y
avait une lutte froide entre des particuliers qui entendaient défendre leur propriété privée
comprise comme un droit absolu, et la municipalité, qui pour satisfaire sa population,
allait défendre une maniere de propriété publique au sens, peut-étre — car c’est toute la
subtilité de P’affaire — d’une propriété collective, des usages civiques et de ce que nous
appelons, aujourd’hui, les biens communs, se recommandant implicitement de ancien

systeéme des propriétés simultanées.

L’étonnant, dans cette affaire, est que le préteur du troisieme mandement de Rome
consentit d’emblée a reconnaitre la possible existence d’un de ces droits civiques d’usage,
réchappés de la colonisation francaise et du transplant du code napoléon ', comme si, en
Pespece, le juge se devait de sacrifier la vision absolutiste et moderne de la propriété sur

I’autel de la nouvelle capitale, de ses intéréts et de ceux du pays récemment unifié.

1. Dans sa présentation desdits droits d’usage civique (« Droits Civiques d’Usage (Italie), in Dictionnaire des biens communs,
op.cit.), Paolo Grossi commence par relever leur rémanence en dépit de I'effort de « liquidation », et méme de « persécution
acharnée » dont ils firent I'objet au XVIIIe siécle. Tl note que ces droits fonciers collectifs nétaient pas la création de I'Etat,
non plus d’aucun législateur, mais des populations locales, et existaient d’abord sous forme orale. Dans le cas de la Villa
Borghese, le droit oral et informel des citadins de se promener apparait précisément comme I'un de ces droits civiques

d’usage subsistants
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Revenant sur Ihistoire du domaine Pinciana, ’avocat du Prince avait expliqué que le
Cardinal Scipione Borghese avait hérité de vignes et de jardins avant d’acquérir d’autres
terrains, avec, chaque fois, la jouissance pleine et entiére des biens acquis. A son tour, le
cardinal avait légué la Villa a ses neveux, et celle-ci fut encore agrandie. Or chacun des
titres fonciers remis a ’occasion de ces transactions conférait a priori les plus grands droits :
aucune mention d’aucune espéce de servitude que ce soit ne figurerait sur les actes de
propriété. Nonobstant ces documents, le préteur reconnut I’existence d’un droit des

citadins de passer en la Villa.

Selon lui, ce droit de passage était fondé sur un usage trés ancien, ainsi que sur la

destination de passage public que ses premiers propriétaires lui avaient donnée.

Cette destination n’avait d’ailleurs pas été conférée par pure intention libérale, soit par
simple volonté de s’appauvrir sans contrepartie, notait le juge, mais en compensation de

biens jadis concédés par la Ville et ses habitants aux fondateurs de la Villa.

Au tout début du XVIIe siecle, le Cardinal Borghése avait, en effet, obtenu une arrivée de
I’eau dite Heureuse depuis un aqueduc romain, de sorte que ’on pouvait y voir comme
un sacrifice consenti par la Ville a la Villa. De plus, celle-ci intégrait la voie du Mur tordu
qui dérivait d’une piste, elle aussi antique. Enfin, le peuple romain avait contribué a
I’embellissement du domaine deés lors que le cardinal et ses successeurs avaient acquis
pour peu ou a titre gratuit, des monuments d’art et chefs d’ocuvres de I’antiquité romaine
ala Ville. Aussi 'ouverture de la Villa a la Ville procédait-elle d’une nécessaire et

minimale reconnaissance de dette de la premiére envers la seconde.

Loin d’étre libre de droits, le domaine se trouvait, tout a I'inverse, grevé d’une tres lourde
charge envers Rome et ses habitants. A telle enseigne que la Villa pouvait étre regardée
comme une maniére d’ceuvre et de propriétés collectives de la famille princiere et du
peuple romain ou de sa Ville. A examen, la destination de promenade publique du
domaine échappait a la volonté de ses fondateurs : cette destination ressortait de la nature
intrinséque, du corps méme de la Villa ; elle était commandée par les eaux, les voies et
minéraux qui la constituaient — ce pourquoi le préteur pouvait la dire simultanément

originelle et perpétuelle.

Si la destination de promenade publique de la Villa Pinciana était dite originaire, ce
n’était pas seulement a raison de I"'usage qui en était fait par les citadins romains depuis
des siecles ou, du moins, depuis la création du domaine, mais parce qu’avait été installée
dans ses jardins une stele de marbre sur laquelle était gravée une longue et élégante
inscription latine invitant les visiteurs a jouir librement des lieux. Reprenant la traduction

italienne d’un ouvrage de 1650 décrivant la Villa, les avocats de la municipalité se
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prévalaient, en effet, de cette épigraphe, laquelle énoncait : c’est « moi, ’hdte de la Villa
Borghese Pinciana » qui m’adresse a toi ; « qui que tu sois, pourvu que tu sois un homme
libre, ne crains pas d’enfreindre les reglements ; va ou tu le souhaites, prends ce qui te
plait, repars a ta guise ». Car « ces délices sont davantage destinés au visiteur qu’au maitre
des lieux » ; comme « au siecle d’or », le propriétaire ne souhaite nullement imposer ici
«les lois de I’age de fer », et c’est pour toi, 'ami, qu’il tient cette demeure. Cependant, si
tu venais a manquer délibérément aux communes « lois de la civilité », alors serait brisée

«la carte de 'amitié ».

Bien str, on disputa le sens de ’énoncé : tandis que les partisans de Rome mettaient
l’accent sur cette présentation que le propriétaire faisait de lui-méme comme d’un hote en
sa demeure, plutot que comme d’un souverain-despote sur sa terre, les fidéles du Prince
insistaient sur la liberté que celui-ci se réservait de revenir sur sa décision de laisser tout un

chacun gouter les plaisirs de la Villa.

La controverse porta notamment sur la teneur et la valeur d’une telle invitation a jouir des
lieux, imprimée dans la pierre d’un mur des jardins : dans le camp du Prince, on affirmait
qu’il s’agissait d’un ornement littéraire. La déclaration, emphatique, humoristique, et qui
n’était pas faite sur une feuille de papier, ni revétue d’aucune signature, ne pouvait
assurément pas s’analyser en un acte recognitif d’une servitude de passage, puis
contraindre son auteur et ses ayants-droits ou successeurs. Au contraire, du coté de la Ville
de Rome, on demandait comment le cardinal Borghése aurait pu s’engager, lui-méme et
ses héritiers, avec plus de force et davantage de publicité qu’en installant une banniére
visible aux yeux de tous, invitant quiconque en aurait le désir a se rendre dans les jardins,

en cueillir les fruits, puis s’en aller librement.

Cette invitation a la promenade, inscrite dans la roche depuis deux siecles, attestait
clairement de la volonté du fondateur de la Villa puis de ses successeurs de la destiner de
manic¢re permanente a la jouissance et au service du peuple. Une telle déclaration était
assurément dotée d’une force probante et d’une efficacité juridique au moins égale, sinon
supérieure a celle d’un acte authentique, rédigé devant notaire. En vérité, que pouvait-on
espérer et imaginer de plus sérieux et incontestable qu’une inscription littéralement gravée

dans le marbre ?

A cette question, la défense du Prince répondait que la partie adverse manquait
singuliérement de culture, qu’il n’y avait, a I'inverse, rien de plus anodin et inconséquent
qu’une telle gravure, tant il était fréquent au XVIe et XVIle siecles de porter des
épigraphes sur les murs des Villas, invitant cordialement les gens a entrer. Puisant dans les
livres d’histoire, les avocats énuméraient alors les somptueuses villas de ces siecles, dont les
jardins se trouvaient pareillement ouverts au public. Ainsi, les Villas de Lucello, de

Pompeo, d’Agrippa, derriere le Panthéon, et de Malvasia étaient destinées a 'usage et a
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Pacces libre du peuple : si, donc, on voulait prendre I’épigraphe de la Villa Borghése au
sérieux, alors toutes les villas suburbaines de Rome ou presque devaient étre réputées

grevées d’un méme droit des citadins de s’y promener librement.

Le tribunal était averti du risque pris s’il décidait de confirmer la décision du préteur et
reconnaissait un droit civique de déambuler dans la Villa Pinciana : sa décision serait
d’une portée telle qu’elle conduirait a ouvrir maints autres domaines, potentiellement
contre la volonté de leur propriétaire. Il n’était pas difficile d’imaginer le scandale et le

désordre qui en résulteraient.

C’est assurément la raison pour laquelle la défense de la municipalité choisit de ne pas
abonder dans le sens de cette fabuleuse histoire des Villas périurbaines, paradoxalement
livrée par la partie adverse. Car si le récit était de nature a justifier 'ouverture d’une
multitude d’entre celles-ci, et a doter Rome de quantité de beaux jardins ouverts au
public, elle était, pour cette méme raison, de nature a porter atteinte a la sécurité

juridique et, partant, a disposer mal les juges.

Toujours est-1l que vous voyez pourquoi I'affaire de la Villa Borghése peut compter au
nombre des précédents utiles dans ’actuel dossier des biens communs ou beni comuni : on'y
trouve une illustration de ce que la propriété a pu ou peut étre pensée autrement qu’a
partir de la division entre propriétés privée et publique, et différemment d’un droit

-1
d’exclure et repousser autrui.

A lire les conclusions des avocats du Prince, pourtant favorables a cette derniere
conception — exclusiviste — de la propriété, de vastes domaines privés seraient demeurés
accessibles a tous durant plusieurs centaines d’années, et leurs propriétaires, loin de lutter

contre cet état de fait, auraient délibérément ouverts leurs jardins.

Aussi, les propriétaires fonciers se seraient longtemps présentés comme les intendants de
leurs demeures, accueillant, en leur sein, tout un chacun. Etre maitre des lieux aurait
signifié¢ en étre I’hote plutot qu’un despote, et le droit du propriétaire foncier se serait
défini au regard de cette fonction d’accueil des autres que lui. Aussi, les fonds privés

seraient-ils pour partie demeurés choses communes ou res communes, soit des choses a

1. Sur le fondement de article 544 du code civil, la propriété est classiquement définie comme un droit absolu au sens d’un
droit non seulement opposable a tous, mais aussi illimité, perpétuel et exclusif. Dans sa présentation de ce modéle
propriétaire, dit de la « maitrise souveraine », M. Xifaras parle d’un entrelacs des absolus (2004. La propriété. Etude de
philosophie du droit, PUF). La présentation de la propriété comme d’un droit repoussoir d’autrui est oralement faite par Th.

Revet pour expliquer le sens de cette exclusivité.
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1 . . s .
I'usage de tous , avant qu'une conception moderne et absolutiste de la propriété ne se soit

imposée.

Mais, précisément, cette conception moderne et absolutiste de la propriété n’avait-elle pas
renversé I’ancien ordre des choses ? A supposer, en effet, que le droit des romains de se
promener dans la Villa eut été fondé sur un usage séculaire, reposant sur une destination
donnée par les propriétaires en compensation d’avantages consentis par la Ville et gravée
dans le marbre, ’entrée en vigueur de la loi abolissant les biens fidéicommis, n’avait-elle

pas libéré le domaine de ce possible droit de passer ?

De fait, le domaine avait toujours été légué a titre de fidéicommis, c’est-a-dire a charge
pour le bénéficiaire de le transmettre sous certaines conditions a un tiers. En Iespece, la
Villa devait étre transmise de génération en génération au sein de la famille Borghese,
avec les droits et obligations qui y étaient attachés et, partant, avec I’éventuel tus
deambulandi qui la grevait. Seulement, une loi du 28 juin 1871 avait étendu aux provinces
romaines les dispositions transitoires du code civil relative a I’abrogation des biens
fidéicommis. 11 était donc permis de penser que la Villa Borghése se trouvait libérée de la

charge qui pesait sur elle.

Néanmoins, une exception ¢tait prévue a Particle 3 de cette méme loi. Celui-ci disposait
que les droits qui, par fondation ou par quelque autre titre, appartiendraient au public
seraient maintenus. Or ces droits, observait la Cour, étaient précisément les droits d’usage
acquis par les citoyens pour 'acces aux bibliotheques, aux galeries, musées et ...villas.
Selon toute logique, donc, la Villa Borghese, qui comprenait, en plus, un musée d’art
antique et moderne, devait échapper a I'application de la loi sur I’abolition des biens

fidéicommis.

Dans leurs conclusions, les avocats de Rome avaient repris les travaux parlementaires
relatifs a la loi de 1871, et démontré que le législateur s’inquiétait de longue date des
droits d’usage publics susceptibles de disparaitre avec les fidéicommis. Déja en 1848, un
parlementaire avait eu ce souci : « nous avons 2 Rome de splendides galeries, de grandes
propriétés, et je crois aussi quelques villas sur lesquelles le public a des droits. Dans ces cas,
avait-il affirmé, il est de notre devoir de les protéger ». Et 'exemple était donné de la

« célebre villa Borgheése » qui, comme chacun le savait, se trouvait étre ouverte a tous.

1. Je me permets ici de m’exprimer dans les termes de la conception de la propriété comme habitation, développée dans ma
these de doctorat, Les choses saisies de la propriété (préface de Th. Revet, Institut de Recherches Juridiques de la Sorbonne,
2012) et déclinée en droit de 'environnement dans La propriété de la terre (Wildproject, 2018). Ce phénomene des villas
ouvertes me semble fournir une nouvelle illustration du bien-fondé de cette proposition de définir les choses comme des
milieux, les personnes comme des habitants des choses, les droits ou biens comme des places dans les choses, et la propriété
comme un droit d’habiter les choses de maniere privilégiée, c’est-a-dire avec titre ou droit. Dans cette conception, en effet,
les choses ne sont jamais enticrement absorbées par la propriété (ou incorporées dans la propriété) ; elles demeurent

toujours, dans une certaine mesure, a 'usage de tous.
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Concernant cet éventuel droit de se promener du peuple romain dans la Villa Borghese, il
se posait la question de ses sources ou fondements, mais encore celle de la nature et de la
qualification du droit potentiellement établi : de quelle charge, donc, la Villa Borghése

était-elle susceptible d’étre grevée ?

Les qualifications envisagées du possible droit de
déambuler

Une premiére possibilité était la servitude personnelle, soit un droit de 'espéce des droits
réels, tels les droits d’usufruit, d’usage ou d’habitation, expressément reconnus par le code
napoléon. Le cas échéant, la servitude grevant le domaine Pinciana aurait été constituée
au profit des habitants de la Ville de Rome. Cependant, cette hypothése ne pouvait étre
retenue puisque les droits réels, temporaires ou viagers, ne pouvaient perdurer au-dela de

la vie de leurs bénéficiaires.

Une deuxieme possibilité était alors envisagée : celle d’une servitude non personnelle,
mais réelle, c’est-a-dire d’un droit reliant non une chose a une personne, en 'occurrence
la Villa Borghese au peuple de Rome, mais une chose a une autre chose : ladite Villa a

une autre chose sise en un lieu.

En effet, les codes civils francais comme italien prévoyaient (et prévoient encore) qu’une
servitude réelle est une charge pesant sur un fonds de terre au profit d’un autre fonds
appartenant a un autre propriétaire. L’établissement d’une servitude réelle, encore
appelée servitude prédiale ou service foncier, supposait donc a priori existence de deux
fonds : un fonds dominant, créancier de la servitude, d’'un c6té, et un fonds servant,
débiteur de la servitude, de I’autre. Or, si le terrain de la Villa Borghese était de toute
évidence susceptible de constituer le fonds servant — débiteur d’un service de laisser passer

les citadins en son sein — le fonds dominant demeurait, lui, délicat a trouver.

Aussi, la défense de Rome expliqua-t-elle que I’on se trouvait en présence dune autre
espece de droit, d’un droit d’usage civique, ou bien encore, d'une servitude d’utilité
publique, qui ne se laissait pas enfermer dans les bornes étroites du code civil, et échappait

aux conditions de celui-ci.

Il y avait pourtant un moyen de concevoir ’existence d’une servitude réelle, et de trouver
deux fonds de terre engagés I'un envers I’autre. Lequel ? Considérer que la Cité romaine

elle-méme ou, plus exactement, son terrain ou territoire constituait le fonds dominant,
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créancier du domaine Pinciana. Que la Ville puisse détenir une servitude de passage en la
Villa, ¢’était 1a une solution qui apparaissait en filigrane des conclusions des avocats, mais
pour étre sitot rejetée, mise de coté. Dans leurs conclusions devant le préteur, les avocats
du Prince avaient, en effet, relevé que la commune ne prétendait pas détenir une servitude
réelle sur la Villa. Car il aurait fallu considérer « cette urbem quam discount Roma » comme
un immense fonds de terre dominant la Villa Pinciana, et celle-ci comme son fonds

servant. Or, une telle hypothése était, selon eux, parfaitement « ridicule ».

De fait, dans son discours devant le tribunal civil de Rome, ’avocat de la Ville Mancini
n’ignora pas cette solution : il déclara que 'entiere Urbs, soit I'ensemble des sites et des
édifices de la commune, ou habitaient et se rassemblaient les gens susceptibles de traverser
la Villa, pouvait étre qualifiée de fonds dominant. Mais plutot que d’approfondir ce point,
il envisageait aussitot apres la solution des droits d’usage publics. Ainsi, de méme que les
avocats de Rome ne suivirent pas la voie ouverte par leurs confreres sur la pluralité des
Villas invitant la population a entrer, ils n’insistérent pas sur cette possibilité, également
évoquée par la défense du Prince, que la Villa et la Ville puissent constituer les fonds

respectivement dominé et dominant.

Seulement, cette solution du service foncier rendu par la Villa a la Ville réapparaissait
subrepticement en plusieurs endroits de leurs conclusions : tantot il était question des
droits de la Cité ou, plus précisément, du droit de passage irrévocable de la Cité, tantét il
était affirmé que la Cité, la commune, le bourg tout entier bénéficiait d’une servitude
perpétuelle en une chose destinée a sa commodité. Dans son compte-rendu des
précédents judiciaires a méme de conforter la position de Rome, Mancini présentait la
galerie Zambeccari de Bologne ou bien encore celle de Brignole comme des choses
grevées d’une servitude au profit de chacune des deux villes. Les galeries étaient dites

destinées a leurs cités respectives.

Souvent, on glissait de cette proposition selon laquelle le droit de se promener appartenait
a I'ensemble des habitants d’un territoire a cette idée selon laquelle ledit droit appartenait
au lieu lui-méme. En d’autres termes, on passait insensiblement de 'universalité des
habitants de la ville a la ville-méme. L’ellipse permettait de ramener la généralité des
personnes physiques des habitants de Rome au fonds de terre de la Cité et d’avancer que
l'on était en présence non d’une servitude personnelle, nécessairement temporaire, mais
d’une servitude réelle, soit d’un droit éternel. Il s’agissait, pouvait-on lire, d’une servitude
perpétuelle parce que constituée en faveur d’une Cité : la servitude n’était pas personnelle,

mais réelle parce que destinée a durer autant que la chose de la Ville.

Il n’est d’ailleurs pas certain que les juges et, en particulier, la Cour de cassation de Rome
alent entierement écarté la qualification de servitude réelle : discutant du voisinage ou de

la contiguité des fonds de terre, la haute juridiction notait que ’on ne pouvait affirmer
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que cette condition n’était pas remplie dans I’hypothése d’une servitude d’usage public sur
un fonds privé. Car, en cette hypotheése, il était clair que le droit d’user du fonds n’était pas
accordé mtuitu personae, propre a la personne de ’habitant, mais dépendait uniquement du

fait d’habiter la commune, de sorte qu’il portait sur la commune méme.

(C’était dire, me semble-t-il, que le ius deambulandi pouvait s’analyser en un droit de la Ville
de Rome dans la Villa Borghese, c’est-a-dire en un droit d’un lieu (ou d’une chose située)
au sein d’un autre lieu (ou d’une autre chose située), et adopter une perspective que Paolo
Grossi aurait qualifiée de « réicentriste », et que nous pourrions appeler animiste ', des
lors que serait reconnue ’obligation et la capacité d’un fonds de terre de rendre service et

de s’animer pour satisfaire un autre fonds de terre.

En ce sens, ajoutons que, dans sa décision, la Gour de cassation observait que la
promenade du peuple romain dans la villa était venue comme ajouter un droit a celui du
Prince-propriétaire. Parce que ce droit d’usage était public, il devait étre perpétuel, tel le
peuple romain qui se renouvelle et ne s’éteint pas avec la perte de ceux qui le composent.
Deés lors, la faculté de déambuler sur le fonds d’autrui ou facultas deambuland: in alieno fundo

pouvait faire 'objet d’un ws i re, et le droit de déambuler constituer un droit réel.

Reste que ce n’est pas la ce qui est généralement retenu de I’arrét Borghése : dans son
ouvrage sur le droit d’acces a la nature, Filippo Valguarnera présente la décision du 15
mars 1887 comme excluant la nature civile du droit d’usage pour affirmer son caractere
public, soit comme permettant de déroger aux dispositions du code civil relatives aux
servitudes prédiales **. En d’autres termes, son sens serait de soustraire les droits d’usage
publics aux conditions mises a I’établissement des servitudes réelles, en particulier celles
relatives a Pexistence d’un fonds dominant contigu au fonds servant et a 'impossibilité
d’acquérir des servitudes discontinues non apparentes, tel un droit de passage, par une

longue possession dans le temps.

Exposant la jurisprudence italienne sur les biens communs et destinés a I'usage public,
Andrea di Porto livre la méme analyse de ’arrét Borghese "’ avec la mise a Pécart du
droit des servitudes réelles, la question ne se posait plus de savoir si les droits d’usage
appartenaient a un fonds de terre. Il ne restait plus qu’a se demander si ces droits

pouvaient étre activés ou défendus en justice par la population, et par chacun des

1. Dans un sens vague, qui n’est pas, ici, celui de Philippe Descola (2005. Par-dela nature et culture, Gallimard), mais de Marie-
Angele Hermitte lorsque la chercheuse appelle a I’élaboration d’un droit animiste (« Artificialisation de la nature et droit(s)
du vivant », in Ph. Descola (dir.). 2017. Les Natures en question, Odile Jacob)

2. Filippo Valguarnera, Accesso alla natura tra ideologia e diritto, op. cit.

3. #_ednl

4. Andrea Di Porto, «Destinazione all’uso pubblico e beni comuni nella giurisprudenza ordinaria dell’Italia unita. Da “Villa
Borghese” (1887) alle “Valli da pesca veneziane (2011)», loc. cit.

5. #_ednl
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individus qui la constituait, ou par la seule commune qui la représentait.

Dans le prolongement de I’arrét Rome contre Borghése, la haute juridiction — devenue la
Cour de cassation du Royaume — rendait, le 5 juin 1934, une décision qui reprenait cette
question a I’époque posée I'un des avocats de Rome, Lorenzo Meucci, mais dans un traité
de droit administratif : « qui est le véritable sujet de la propriété publique ? Est-ce I'Etat ?

S’agit-1l du peuple ou de la collectivité ? Ou sont-ce les individus ? » ]

Reconnaissant I’existence de droits d’usage collectifs, non plus sur des biens privés, comme
dans ’affaire Rome contre Borgheése, mais sur des biens publics, domaniaux, la Cour
reconnaissait que des droits pouvaient étre possédés, exercés et défendus par des usagers
formant un collectif ou une communauté, et non seulement par une personne morale de
droit public. Simplement, 'interrogation ne portait plus sur 'appartenance possible des

droits a une chose située, soit a un lieu, un territoire, une cité, ville ou urbs.

sk

Mais st le cas Rome contre Borghese se présente ainsi, a nous, aujourd’hui : tel le chant
du cygne du droit des choses-cités, c’est aussi parce que PEtat italien acquit la Villa
Borghése peu aprés : en 1901, 'Etat devint propriétaire du pare, du palais édifié au
Vasanzio — I’actuelle galerie Borghése — ainsi que des objets et monuments d’art qu’il
comprenait. Puis, en 1903, Pensemble fut cédé a la commune de Rome pour étre ouvert
au public. Dans la mesure ou la Villa devint un bien de la municipalité romaine, la
décision rendue par la Cour de cassation de Rome parait annoncer la mainmise d’une
personne morale de droit public — la collectivité territoriale de la commune de Rome — sur
un droit qui appartenait jusqu’alors, ou bien, aux romains (c’est-a-dire aux habitants de la

cité), ou bien, a Rome (en tant que territoire, lieu ou urbs).

Que la derniére des solutions — celle que les historiens nomment la théorie de Moise de
Ravenne — soit oubliée, peut étre regretté. Car cette image que fournit I’affaire Rome
contre Borghese d’une multitude de villas ouvertes a tous, et qui traduirait possiblement
les droits de la Cité romaine a étre accueillie au sein de fonds privés, pourrait aider a la
dévolution de droits aux choses de la nature. De fait, si une demeure, une Villa peut étre
regardée comme un lieu dans lequel son hote ou dénommé propriétaire se doit
d’accueillir un autre lieu : une Ville, une Cité — qui dépend d’elle et dont elle participe —
alors nous pouvons envisager les fonds de terre comme des entités animées,
réciproquement bénéficiaires et débitrices de prestations de service ; alors nous pouvons
concevoir que des jardins, des foréts, des montagnes, des marais, des littoraux ou des lacs

revendiquent le respect de leurs droits. Et de droits que I'on pourrait qualifier de naturels,

1. Cité par Andrea Di Porto, loc. cit.
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non pas au sens ou ils découleraient d’un ordre des choses ou de la nature qu’il s’agirait de
décrypter pour le retranscrire dans le langage du droit, mais au sens des milieux naturels
dont ils dériveraient et qu’un “nouvel ordre écologique™ — établi par le dénommé droit

de ’environnement — imposerait désormais de préserver.
En toute hypothese,

laffaire Ville de Rome contre Villa Borghése atteste que la propriété foncicre n’a pas
toujours été comprise comme le droit pour un maitre et seigneur de se retrancher seul
dans sa forteresse. Longtemps, a Rome, des propriétaires fonciers ont pu exercer leur droit
en invitant les passants a jouir des délices de leurs jardins. Et si le législateur frangais

. o , I . . .
rappelait aux grands propriétaires d’aujourd’hui avec quel orgueil ces princes italiens
ouvraient jadis leurs domaines a tout venant ? Ne serait-ce un moyen de leur faire
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accepter la transposition du droit scandinave d’acces a la nature ?
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Juriste

1. Pour reprendre I'intitulé de Pouvrage de Luc Ferry publié en 1992 aux éditions Grasset, mais en un sens qui ne serait pas
celui d’un fascisme vert, et qui n’aurait rien de péjoratif.
2. Ce droit existe en Suisse, en République Tcheéque, en Islande, en Autriche, en FEcosse, Norvege, Suéde, Finlande, Estonie

et Biélorussie.






La reconnaissance d'un
possible droit de déambuler

Sarah Vanuxem

Cet article revient sur l'affaire qui en 1885 opposa la Ville de Rome au propriétaire de la
Villa Borghese. La lecture contemporaine de cette affaire pourrait bien ouvrir des pistes
pour penser un droit collectif d'acces a la nature ou le droit de déambuler ne serait pas

attaché a une personne ni méme a une communauté d'habitants mais a un milieu de vie.
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