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INTRODUCTION GENERALE

« Nous survenons, en quelque sorte, au beau milieu d 'une conversation qui est déja
commencee et dans laquelle nous essayons de nous orienter afin de pouvoir a notre tour y

apporter notre contribution ».

P. RiICOEUR.

1. Dans son ceuvre la plus célébre, PROUST avancait que la société, « pareille aux
kaléidoscopes qui tournent de temps en temps, [...] place successivement de facon différente
des éléments qu’on avait cru immuables et compose une autre figure »*. Les variations des
significations prétées aux termes « privé » et « public » selon les sociétés et les époques font
écho a cette image. De méme que le kaléidoscope permet de « dessiner des figures diverses et
symétriques, et dont les combinaisons sont illimitées »3, les usages linguistiques des termes
évoques font émerger de multiples adjectifs, noms communs, verbes, adverbes ou encore
locutions ; il en résulte ce qui a pu étre poétiquement décrit comme une « polysémie étoilée »*.
Or, les vocables ainsi construits se trouvent souvent mobilisés dans la loi, en particulier dans la
loi pénale. Cela se comprend, car la partition privé-public est une « évidence fondatrice »° ayant
trait aux « rapports constamment redéfinis de l'individu et de la collectivité »°. Le droit pénal

étant lui-méme le reflet des valeurs sociales essentielles d’une société donnée, il est logique que

Y Du texte a I’action, t. 2, Seuil, 1986, p. 48.

2 A la recherche du temps perdu, t. 2., Ligaran, 2015 (1919), p. 82.

3 G. LEGO, « Kaléidoscope », Vie sociale et traitements, 2013/2, n° 118, p. 98.

4 G. CoRrNU, Linguistique juridique, Montchrestien, 2005, p. 100 : « Le polyséme étoilé est celui qui jette une
multitude de sens, comme autant d’éclats, dans des directions trés diverses et parfois opposées. Sans en avoir le
monopole, [adjectif est le champion de ces miroitements de sens, dans la profusion et la dispersion ». L’auteur
précise alors que le terme « public » a quinze sens. Plus encore, « ¢’est le mariage avec un substantif qui est, en
geénéral, a 'origine de la démultiplication des sens ». En effet, les adjectifs étudiés font 1’objet de compositions
fréquentes (sur cette technique, v. ibid., p. 170) — la « vie privée », le « lieu public », etc. — mais aussi de dérivations
(ibid., p. 154) — « publier », « publication », « privatisation », etc. —, sans compter I’importance de la synonymie —
« diffusion », « étatique », « inaccessible », etc.

5 J. CAILLOSSE, « Droit public-droit privé, sens et portée d’un partage académique », AJDA, 1996, p. 959. V. aussi,
J. CHEVALLIER, « Présentation » in Public/privé, CURAPP, PUF, 1995, p. 16, pour qui « la bipartition public/privé
apparait [...] comme la seule maniére légitime de concevoir I’ organisation des sociétés ».

6 G. SARFATI, « Le partage notionnel privé/public: esquisse d’une phénoménologie linguistique du sens
commun », in A. CAIN (dir.), Espace(s) public(s), espace(s) privé(s). Enjeux et partages, L’Harmattan, 2004, p. 28.
V. aussi, M. PERROT, « Public, privé et rapports de sexe » in Public/privé, op. cit., p. 73 : « L articulation du public
et du privé est un des problémes majeurs des sociétés démocratiques. Elle est au coeur de la théorie politique
comme de la vie quotidienne ».
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les liens entre ce clivage et cette matiere soient si prégnants par comparaison aux autres matiéeres
du droit privél. Il n’en demeure pas moins que I’observateur de la loi pénale peut étre
décontenancé, a premiere vue, par I’omniprésence de la terminologie issue du partage étudié.
En effet, au-dela d’une apparente familiarité attachée aux mots concernés, dont 1’usage dans le
langage courant est quasiment quotidien, leurs sens varient et peuvent méme paraitre
contradictoires®. Plus encore, la recension de leurs occurrences dans les différentes branches du
droit pénal donne une impression de foisonnement désorganisé, et ce, méme lorsque 1’on fait

abstraction de tous les synonymes envisageables, ce qui peut d’emblée étre constaté.

2.  Cheminant dans les méandres du droit pénal contemporain en quéte d’expressions de la
distinction privé-public, le pénaliste croisera d’abord sur sa route le droit pénal spécial, ce qui
ne saurait surprendre, des lors que celui-ci constitue « le guide des comportements et des
activités de ’homme »°. Les occurrences du clivage étudié sont ainsi innombrables en la
matiére. D’un cOté, c’est le terme « privé » qui se trouve décliné de bien des maniéres. Par
exemple, les atteintes a 1’ « intimité de la vie privée » sont réprimées* — en particulier
I’espionnage d’une personne dans un « lieu privé »° ou la captation de ses paroles tenues « a
titre privé ou confidentiel »® —, de méme que le vol ou la destruction d’un « document
d’archives privées »’. D’un autre c6té, le vocable « public » n’est pas en reste. De nombreux
textes conditionnent la répression d’un propos a sa « publicité », laquelle peut notamment
résulter de sa « publication », du fait de « publier » le message, de le diffuser dans des « lieux
ou réunions publics », de I’exposer au « regard du public » ou encore de tenir le propos
« publiquement »®. Est aussi puni le fait de réaliser une « publicité » commerciale interdite par

loi® ou de ne pas avoir procédé a une « mesure de publicité » pourtant obligatoire®. Des

! Bien entendu, I’importance revétue par des notions trés présentes en droit privé, comme celles de « vie privée »
ou de « propriété privée », ne sera pas occultée.

2 Par ex., le « secteur privé » n’est-il pas le lieu ou s’inscrit la vie professionnelle, souvent décrite comme une
composante de la « vie publique » d’un individu ?

3 AL VITU, Traité de droit Criminel. Droit pénal spécial, Cujas, 1982, t. 1, n° 12, p. 18. V. aussi, plus largement,
M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, Dalloz, 8¢ éd., 2018, n° 3, p. 3, sur le paradoxe tenant au fait que le droit pénal
spécial soit enseigné apres le droit pénal général, alors que le premier précéde en tout point le second, notamment
sur le plan historique, si bien que, théoriquement, « le Droit pénal général a découlé du Droit pénal spécial et non
linverse ».

4 C. pén., art. 226-1 a 226-7.

5C. pén., art. 226-1, 2°. Sur ce syntagme, v. infra n® 32 et s.

6 C. pén., art. 226-1, 1°. Sur cette locution, v. infran® 88 et s.

" C. pén., art. 311-4-2, 1° et 322-3-1, 1°.

8 Sur I’étude de cette terminologie éclatée, concernant principalement les infractions de presse, v. infran® 114 et s.
° Par ex., en faveur des produits du tabac (CSP, art. L. 3412-6).

10 Par ex., en matiére d’émission de valeurs mobiliéres « offertes au public », C. com., art. R. 247-2, 1°. V., plus
largement, infra n® 21.
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comportements sont réprimés lorsqu’ils se déroulent dans un « lieu public »*, sur la « voie
publique »%, dans 1’ « espace public »3, dans un « lieu accessible aux regards du public »*,
voire — ici encore — « publiquement »°. Le détournement de « fonds publics » est illégal®. Les
« personnes dépositaires de [’autorité publique » sont parfois auteurs ou victimes de certaines
infractions’. Le fait de « troubler I’ordre public » est un résultat redouté textuellement mis en
lumiére®. Dés lors que toutes ces expressions sont intégrées a la définition de certaines
infractions, la place particuliére qu’occupe le partage privé-public en droit pénal par rapport
aux autres branches du droit apparait d’emblée.

Quant a la place de cette partition en droit pénal général, ensuite, 1’originalité de la
matiere pénale est moins marquée, le pénaliste croisant en 1’occurrence des figures qui
intéressent également d’autres branches du droit. Ainsi, comme toute loi, la loi pénale est
concernée par une exigence de « publication »°. De méme, si la question de la « publication »
d’une décision pénale prend un relief particulier dés lors qu’il peut s’agit d’une peine'?, les
décisions rendues par des juridictions non pénales sont également susceptibles d’étre publiées™?.
Dans un autre registre, la question de la responsabilité pénale des collectivités territoriales est
liée a la notion de « délégation de service public »'2. Plus largement, entre les lignes de la loi,
la place du droit pénal par rapport & la distinction du « droit privé » et du « droit public » est
souvent discutée®,

Enfin, en procédure pénale, 1’opposition privé-public occupe aussi une place de choix,
ce qui, la encore, ne saurait étonner, puisque cette matiére se présente comme « le reflet des
conceptions, libérales ou autoritaires, des droits de lindividu face a I’Etat »*. Le « ministére
public », mentionné par les textes®, est ainsi opposé, dans le langage courant, aux « parties

privées »*8. Certains actes de police sont strictement encadrés lorsqu’ils concernent un « lieu

L Par ex., la vente a la sauvette (C. pén., art. 446-1). Sur la notion de lieu public, v. infra n° 51 et s.

2 Par ex., la mendicité agressive (C. pén., art. 312-1-1). Sur la notion de voie publique, v. infra n® 253.

3 Par ex., la dissimulation intégrale du visage (Loi n°® 2010-1192 du 11 octobre 2010, art. 1% ; v. infra n° 260).
41l en va ainsi pour ’exhibition sexuelle (C. pén., art. 222-32 ; v. infra n° 195 et s.).

% Par ex., 'usurpation de signes réservés a I’autorité publique (C. pén., art. 433-15 ; v. infra n° 117).

6 C. pén., art. 432-12. On notera toutefois que les « fonds privés » sont aussi concernés par la prohibition.
"V.infran° 7.

8 Par ex., en matiére d’attroupement (C. pén., art. 431-3 ; v. infra n° 208).

®CRPA, art. L. 221-2 ets. V. infran® 21.

10°C. pén., art. 131-35. V. infra n® 409 et 531.

11 Sur I’open data des décisions de justice, v. infra n° 21 et 408.

12C. pén., art. 121-2. V. infran° 7.

BV.infran°5.

14 J. LARGUIER, Le droit pénal, Que sais-je, 2005, p. 7.

V. not., C. proc. pén., art. 31 et s.

18 Que I’on songe aussi a la figure du « délit privé » (v. infra n® 16).



PRIVE ET PUBLIC EN DROIT PENAL

privé » ou des « paroles tenues a titre privé ou confidentiel »*. La « publication » de la décision
de saisie pénale immobiliére fait I’objet d’un dispositif spécifique?. Le procureur peut « rendre
publics » certains éléments de la procédure 3. Quant a I’audience, elle est en principe
« publique », ce qui vaut ici encore pour d’autres branches du droit?.

Ce panorama, bien loin d’étre exhaustif, révele 1’impossibilit¢é d’une conception
unitaire des termes « privé » et « public ». Partant, il apparait nécessaire de dégager plus
précisément les différentes conceptions dont ils font 1’objet en droit pénal, afin d’identifier
celles qui seront exclues dans le cadre de la présente étude (section 1) puis, a I’inverse, celle

sur laquelle il conviendra de se focaliser (section 2).

Section 1: Les conceptions exclues des termes « public» et

« privé » en droit pénal

3. Malgré I’éclatement terminologique précédemment relevé, les vocables construits
autour des termes « privé » et « public » ont une essence commune. En effet, de méme qu’a
chaque rotation d’un kaléidoscope, « les perles bougent, laissant place & une nouvelle figure
organisée, toujours, a partir d’une loi »°, le recours a la terminologie découlant de la dichotomie
privé-public est guidé par la nécessité de favoriser 1’organisation de la vie en société. Plus
précisément, le foisonnement des vocables découle des rapports constants entre les trois entités
structurant la société contemporaine : I’individu, la société et 1’Etat.

Historiquement, les prémices d’une partition entre privé et public s’observent dans
I’ Antiquité. Dans la cité grecque, « la sphére de la polis, la chose commune (koine) a tous les
citoyens libres, est strictement séparée de la sphere de 1°01kos qui est propre (idia) a chaque
individu »®. La sphére publique, lieu de la délibération politique, de la soumission librement

consentie a la norme élaborée collectivement, est alors plus valorisée que la sphére privée’,

1 C’est le cas pour les sonorisations et fixations d’images (C. pén., art. 706-96 ; v. infra n° 344 et 349).

2 C. proc. pén., art. 706-51 et s.

3 C. proc. pén., art. 11, al. 3 (v. infran® 404 et s., 514 et s.).

4Sur le « principe de publicité » de I’audience pénale, v. infra n® 490 et s.

5 G. LEGO, « Kaléidoscope », art. préc., loc. cit.

6 J. HABERMAS, L’Espace public : archéologie de la publicit¢ comme dimension constitutive de la société
bourgeoise, Payot, 1993 (1962), p. 15.

" H. ARENDT, Condition de I’homme moderne, op. cit., p. 76, soulignant que pour les Grecs, « une vie passée dans
lintimité du chez-soi [...], loin du monde commun est “idiote” par définition » et précisant que pour les Romains,
« la vie privée ne sert qu’a se retirer temporairement des affaires de la res publica ».
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associée a la nécessité — la procréation et le travail' —, le chef de famille exercant un pouvoir
total sur la maisonnée?. A Rome, la logique est la méme : la noble res publica d’un coté,
I’autorité illimitée du paterfamilias de 1’autre ; la femme se voit cantonnée a la sphére
domestique, 1’homme étant seul concerné par les affaires publiques®. En toute hypothése, s’il
est bien possible de distinguer un pouvoir privé et un pouvoir public, ni I’un ni I’autre « ne
tolére les insoumissions de lindividualisme »*. En somme, dans 1’ Antiquité, société et Etat ne
font qu’'un, la sphere privée est domestique, et I’individu n’est pas une réalité pleinement
conscientisée®.

Ce n’est qu’a partir du Moyen Age que, trés progressivement, le trio entre I’individu, la
société et I’Etat va se structurer. Comme le résume un historien : « Le “long” Moyen Age que
[certains inscrivent] dans une chronologie sautillant du 111° siécle au XIX® siécle (si ['on
considere le servage comme sa principale caractéristique) voit en son sein, a la fois, s’instituer
un “Etat national” /...] et se manifester I’ “individu” »%. Ce dernier va finir par incarner la

sphére privée’, dés lors que la famille va peu & peu perdre la place centrale qu’elle occupait

L G. SARFATI, art. préc., p. 33 : « Le monde du travail, c’est a dire la pratique économique est rigoureusement
distincte de I’espace public. Au demeurant, le travail définit une activité servile par excellence, la sphere des
échanges repose sur l’activité serve ou populaire, la sphére publique étant entiérement définie en vertu de la tdche
d’administration et de gouvernement de la cité ». V. toutefois, T. PAQUOT, L ’espace public, La Découverte, 2009,
p. 51 : « Les Grecs congoivent I’économie comme relevant des individus et de la communauté, elle correspond a
ce qui les satisfait tous les deux, en quelque chose qui n’est ni strictement politique ni strictement économique,
mais qui confere a la communauté et aux individus leur dimension communautaire » ; ¢’est dire que, déja, la sphére
sociale était en germe.

2 H. ARENDT, op. cit., p. 64 : « Aux yeux des grecs, contraindre, commander au lieu de convaincre étaient des
méthodes pré-politiques de traiter les hommes : ¢’est ce qui caractérisait la vie hors de la polis, celle du foyer et
de la famille, dont le chef exercait un pouvoir absolu, ou celle des empires barbares de [’Asie, dont on comparait
le régime despotique a [’organisation de la famille ».

3 R. DEBRAY, Ce que nous voile le voile : La République et le sacré, Folio, 2006, p. 39 : « publicus procéde du
latin pubes, le poil, désignant la population méale adulte en age de porter les armes et donc de prendre part aux
délibérations du forum ». V. aussi, T. PAQUOT, op. cit., p. 50, évoquant le couple divin formé par Hestia, la déesse
du foyer, de la maison et de la famille, et Hermes, messager des dieux, des routes et des frontiéres, mais soulignant
qu’associer la premiére a la sphére privée et le second a la sphére publique « consiste en une simplification aussi
hdtive qu’exagérée ». Sur les évolutions de ce clivage dans I’histoire, dont les mentalités contemporaines sont
parfois toujours imprégnées, v. M. PERROT, art. préc.

4 P. VEYNE, « L’empire Romain », in P. ARIES et G. DUBY (dir.)., Histoire de la vie privée, Tome 1. De L’Empire
romain a [’an mil, Seuil, 1999, p. 22.

5 H. ARENDT, 0p. Cit., p. 76 : « nous nommons aujourd hui privé un domaine intime dont on peut chercher [’origine
a la fin de l’antiquité romaine, et dont on ne trouverait guere de traces dans [’antiquité grecque, mais dont la
diversité, la complexité singuliére furent a coup sir inconnues avant l’époque moderne ».

6 T. PAQUOT, op. cit., p. 53.

" M. PERROT, « Introduction » in P. ARIES et G. DuUBY (dir.), Histoire de la vie privée, Tome 4. De la Révolution
a la Grande Guerre, Seuil, 1999, p. 7 : « La Renaissance marque le début de ce mouvement de fond dont la
Déclaration des droits de |’homme et du citoyen est en quelque sorte la charte. Mais il faut bien du temps pour
que individu juridique abstrait devienne une réalité. C’est toute notre histoire : celle du XIX® siecle ».



PRIVE ET PUBLIC EN DROIT PENAL

encore au XIX®siécle dans 1’organisation de la sociétél. Plus encore, durant cette longue
période, dés lors que le travail sort de la sphére domestique? pour intégrer la « sphére sociale »*,
laquelle se dépolitise en grande partie?, la société, au sens moderne du terme, peut faire son
apparition. C’est ainsi qu’a partir du XIX® siécle, les philosophes® comme les juristes® prennent
comme point de départ de leurs analyses le triptyque évoqué.

On aura I’occasion de revenir a plusieurs reprises sur cette évolution. Il s’agit surtout ici
de souligner que I’articulation des rapports entre ces trois entités est a 1’origine des différentes
conceptions dont découlent les nombreux vocables construits autour des termes « privé » et
« public ». Parmi celles les plus souvent mises en lumiére, mais que 1’on ne retiendra pas dans
la présente étude, il est ainsi possible d’identifier une conception verticale, consistant a analyser
les rapports politiques qu’entretient 1’Etat avec le citoyen comme avec la société qu’il
surplombe. Dans cette conception, « le public, c’est I’Etat, le service de I’Etat et d’autre part,

le privé, ou plutét [...] le “particulier” [concerne] tout ce qui [échappe] a I’Etat »” (§1). Par

L A. PROST, « Frontiéres et espaces du privé », in G. DuBY et P. ARIES (dir.), Histoire de la vie privée. Tome 5. De
la Premiere Guerre mondiale a nos jours, Seuil, 1999, p. 52 : « La famille qui se consacre désormais exclusivement
a ses fonctions privées [...] cesse d’étre une institution forte ; sa privatisation est une désinstitutionalisation ».

2 G. SARFATI, art. préc., loc. cit. : « L’émergence de la bourgeoisie, la généralisation du systéme fiduciaire,
l’apogée ainsi que ['influence de la Réforme ont pour effet de déplacer vers la sphére publique la dimension
économique, jusque-la recluse a [’espace domestique », ce qui impose une « mutation a la valeur travail,
désormais condition de la dignité et non plus indice d’une condition serve ».

3 H. ARENDT, op. Cit., p. 65 : « I’apparition du domaine social qui n’est a proprement parler, ni privé ni public,
est un phénomene relativement nouveau, dont l’origine a coincidé avec la naissance des temps modernes et qui a
trouvé dans I’Etat-nation sa forme politique ».

4 Ibid., p. 85 : « La société est la forme sous laquelle on donne une importance publique au fait que les hommes
dépendent les uns des autres et rien de plus ; ¢’est la forme sous laquelle on permet aux activités concernant la
survie pure et simple de paraitre en public ».

5 HEGEL, Principes de la philosophie du droit, Gallimard, 1989 (1821), analysant les rapports entre trois instances
fondamentales : I’individu, la société civile et I’Etat. Comp. P. RICEUR, Soi-méme comme un autre, Seuil, 2015
(1990), p. 202, définissant la « visée éthique » comme la visée de la « vie bonne, avec et pour autrui, dans des
institutions justes ». V. aussi, M. PERROT, « La famille triomphante », in Histoire de la vie privée, t. 4, op. cit.,
p. 81 : « Définir les relations entre Etat et société civile, entre collectif et individuel devient le probléme majeur
[apres la Révolution] [...], la pensée politique se montre soucieuse de délimiter les frontieres et d’organiser les
intéréts privés ».

8 Pour LABOULAY : « Entre I'Etat et I'individu, il y a un espace naturel que le pouvoir tente de détruire : la SoCiété,
et 'association qui est “une petite société dans la grande” », cité par F. SAINT-BONNET, « Le combat pour les
libertés publiques a la fin du Second Empire. Les “libertés sociales” comme dépassement de 1’alternative entre
libertés individuelles et libertés politiques », Jus politicum, n°® 3, 2011, p. 7, qui précise (p. 8) : « Cette petite société
dans la grande est le lieu dans lequel les hommes peuvent éprouver et développer leur sociabilité, le sentiment
d’amitié ». Comp., Haut conseil a I’intégration, avis relatif a 1’expression religieuse dans les espaces publics de la
République, remis au Premier ministre en mars 2010, distinguant «_{’espace public ou s appliquent, avec rigueur,
les principes de laicité et de neutralité qui concernent, au premier chef, les agents du service public [...] ; ’espace
civil qui comprend juridiqguement le domaine public de circulation et les entreprises privées ouvertes au public et
aux usagers [...] ; enfin, l’espace intime qui est, pour l’essentiel, celui du domicile ». Sur cette présentation,
v. O. BUI-XUAN, « L’espace public : I’émergence d’une nouvelle catégorie juridique ? Réflexions sur la loi
interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public », RFDA, 2011, p. 551, estimant qu’il aurait été « plus
pertinent d’appeler le premier “sphére publique”, le second “sphére sociale” et le troisiéme “sphére domestique” ».
" P. ARIES, « Pour une histoire de la vie privée » in G. DUBY et P. ARIES (dir.), Histoire de la vie privée. Tome 3.
De la Renaissance aux Lumieres, Seuil, 1999, p. 20.
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ailleurs, les relations entre la société et I’individu peuvent étre décrites comme la conception
horizontale de I’opposition ¢tudiée. En effet, dans de nombreuses situations, la vie publique ne
se confond pas avec 1’étatique, par exemple lorsqu’un individu se rend a une manifestation
culturelle. La encore, il s’agira de comprendre la logique de cette conception tout en excluant

d’en faire I’angle d’analyse a partir duquel la partition privé-public sera appréhendée (82).
§1. La conception verticale : I’Etat et le particulier

4.  Les contours de la conception verticale. Dans le langage courant, plusieurs acceptions
des termes « privé » et « public » renvoient a la conception verticale de ceux-ci. Ainsi,
« public » se présente en 1’occurrence sous la forme d’un adjectif désignant ce qui est « relatif
aux collectivités sociales juridiqguement définies, et spécialement a I’Etat »*, ou comme un
substantif désignant tout bonnement I’Etat?. En revanche, « privé » se trouve ici exclusivement
sous la forme adjectivale® et renvoie & ce qui « n’a aucune part aux affaires publiques », « n’est
pas I’Etat, ne dépend pas de I’Etat »*. En toute hypothése, d’innombrables syntagmes sont
composés avec le premier adjectif> comme avec le second®. Si ceux-ci traduisent une approche

statique de 1’opposition-privé-public, les dérivations s’inscrivent en 1’occurrence dans une

1J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le petit Robert, 2011, sens I, A, 2. V. aussi, G. CorNU (dir.), Vocabulaire
juridique, PUF, 12° éd., 2018, sens 3 a 9 : « Relatif au gouvernement, a I'administration d’un pays » ; « Qui est
inhérent a la Constitution ou a [’organisation de I’Etat » ; « Qui est soumis & un régime de Droit public » ; « Qui
détient une parcelle de I'autorité de I’Etat et participe a ’exercice d’une fonction qui en dépend » ;, « Qui est au
service de I’Etat » ; « Qui est exercé au nom de I’Etat » ;, « QUi appartient a I’Etat » ; « Qui émane d’une autorité
de I’Etat ou est placé sous le contréle d une telle autorité ». V. encore, A. REY (dir.), Dictionnaire historique de
la langue frangaise, 2012 : « Dés ses premiers emplois, [ ’adjectif qualifie ce qui concerne peuple, collectivité dans
son entier, ce qui est relatif a I’Etat, entrant dans quelques syntagmes comme la chose publique (vers 1355), calqué
du latin res publica, bien public (bien publique, 1362), charges publiques (1699), droit public (1701). Un homme
public (1690) est un homme exerc¢ant des fonctions dans le gouvernement ou la haute administration ».

2 1bid., sens 11, 1. Les premiers emplois substantivés remontent « au XI1Ve siécle (1391, le publique) et s expliquent,
soit & partir du frangais public, soit comme un emprunt au latin publicum, substantif neutre tiré de publicus,
désignant le domaine public, spécialement Trésor public, la chose publique (c’est-a-dire I’Etat) » (A. REY (dir.),
op. cit.).

311 est toutefois courant d’affirmer travailler dans « le privé ».

4J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., sens 4 et 5. En Poccurrence, la signification « qui n’a pas part aux
affaires publiques », remonte au moyen francais « en parlant d’une personne ou d’une chose qui n’a pas de
caractere officiel et, selon le contexte s ‘oppose aux notions de public, politique, social (vers 1367) » (A. REY (dir.),
op. cit.).

5 Par ex. : « pouvoirs publics », « autorité publique », « administration publique », « fonction publique », « trésor
public », « dette publique », « charges publiques », « instruction publique », «travaux publics », « secteur
public », « finances publiques », « collectivités publiques ».

6 Par ex. : « école privée », « secteur privé », « investissements privés », « subsides privés », « clientéle privée »,
« clinique privée », « peine privée ».
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approche dynamique, que 1’on songe a la « privatisation »*, terme trouvant ici sa dénotation la
plus importante, auquel est souvent opposé la « publicisation ».

Au-dela de cette approche sémantique, il convient surtout d’observer que la conception
verticale de la dichotomie privé-public se dédouble. Historiquement, avant méme que 1’Etat
moderne se structure, la puissance publique a toujours été opposée au corps social, et ce, méme
a I’époque féodale ou le pouvoir était morcelé entre de multiples seigneuries?. La meilleure
illustration tient aux chartes de franchise négociées entre des seigneurs et les communautes
rurales ou urbaines de leurs domaines, lesquelles avaient pour objet « de reconnaitre aux
habitants du lieu certains droits particuliers qui [constituaient] pour leurs bénéficiaires, au
sens strict, des priviléges : privatae leges, “lois privées” ». On peut aussi souligner que depuis
que I’Etat moderne s’est clairement démarqué de la société civile, ces deux entités sont censées
étre en relation perpétuelle, ce que traduit le concept philosophique d’ « espace public », défini
comme « ['usage public du raisonnement » par HABERMAS*, ainsi que le concept juridique de
« libertés publiques », du moins en partie®.

Parallélement, 1’Etat peut aussi étre directement opposé au citoyen®, c’est-a-dire a
I’individu envisagé sous un angle politique. Sur un plan philosophique, I’enjeu est alors « la
nature et les limites de la subordination des personnes privées par rapport a ’autorité de I'Etat.
L’équilibre s effondre aussi bien lorsqu’une puissance publique devient despotique et tend a

réduire a néant la liberté des citoyens [...] que lorsque les citoyens, refusant toute obéissance

1 Ce mot est d’origine récente et anglo-saxonne, apparait vers 1965 (A. REY (dir.), op. cit.).

2 G. DUBY, « Pouvoir privé, pouvoir public », in P. ARIES et G. DUBY (dir.), Histoire de la vie privée. Tome 2. De
[’Europe féodale a la Renaissance, Seuil, 1999, p. 24, précisant qu’ « a aucun moment, méme au creux de la
dépression, autour de ’an 1100, ne se perdit l'idée qu’il est une maniére spécifiquement publique de dominer,
qu’il existe des droits distincts des autres parce qu’ils sont d’essence publique, tels ces regalia que [’empereur se
mit & revendiquer au XII® siécle en Italie ».

3J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, PUF, 2014, n° 55, p. 119.
4 L espace public, op. cit., p. 38. Ainsi, 1a ou I’ « opinion publique » peut concerner des éléments n’ayant aucun
lien avec la politique — au sens de 1’organisation de la cité — et aurait émergé avec 1’apparition du public de masse
(v. infra n® 152), I’espace public traduirait exclusivement le rapport vertical de la discussion démocratique.

5 En effet, les libertés de réunion, d’association ou d’expression sont le préalable nécessaire a 1’organisation
politique des sociétés contemporaines, mais elles peuvent aussi étre analysés, sous I’angle de la conception
horizontale de la dichotomie privé-public, comme le moyen de faire société sans s’intéresser a la délibération
politique. En ce sens, v. F. SAINT-BONNET, « Le combat pour les libertés publiques a la fin du Second Empire »,
art. préc., p. 3 : « Pour se libérer de I’alternative entre la démocratie et la liberté, les libéraux de la fin du Second
Empire veulent canaliser la liberté du citoyen en la laissant déployer son énergie hors des rets du pouvoir politique
et étatique. Ainsi, [’association permet de parler, de délibérer, d’agir, de mener a bien des projets sans pour autant
vouloir ou prétendre s’ emparer du pouvoir politique ».

6 Cette opposition est centrale dans certaines cultures, v. T. PAQUOT, L ‘espace public, op. cit., p. 61, soulignant
qu’en japonais « “public” se dit ooyake, “privé” watakushi. Le premier terme suggére une origine opposée a celle
de notre “public” (“chose du peuple”) ; car ooyake, c’est la chose du chef. Quant a watakushi, il se trouve que
c¢’est aussi le terme qu’on utilise le plus couramment comme équivalent de notre “je/moi”. Il semblerait donc qu’a
la dualité romaine public/privé corresponde au Japon un couple étatique/ personnel ».
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[...] nient la puissance publique et essayent de jouir de leur liberté, une liberté sauvage dans
un Etat anarchique »*. Sur le plan juridique, c’est bien entendu le concept de « liberté
individuelle » qui sera invoqué?.

Cela étant, le plus souvent, comme le suggérent les définitions précitées, est « privé »
tout ce qui n’est pas 1’Etat, soit I’individu comme la société civile ; c’est ce qu’on peut observer

pour les principales oppositions® de notions juridiques issues de la conception verticale.

5. Droit privé, droit public. La distinction entre droit privé et droit public, summa divisio
en apparence incontournable en droit francais®, est la plus haute expression juridique de la
conception verticale de la dichotomie privé-public; en découlent les autres oppositions
notionnelles que 1’on évoquera par la suite. Ainsi, « il est courant d’affirmer que le droit public
est ['ensemble des regles qui gouvernent [’ensemble des personnes publiques tandis que le droit
privé est I’ensemble des régles qui gouvernent ['ensemble des personnes privées »°. Plus
encore, le droit public a trait a I’intérét général®, ce que traduit la notion de service public’, 1a
ou les intéréts privés sont I’apanage du droit privé®, Par ailleurs, cette distinction se traduit sur
un plan procédural par le principe de dualité des ordres de juridiction, formalisé par la loi des

16 et 24 ao(it 1790°. Cet aspect opératoire de la distinction étudiée semble étre d’ailleurs le seul

1R. POLIN, « Le sens du privé dans 1’opposition du privé et du public », in Il pubblico e il private, Archivo di
filosofia, 1979, 11-111 Padova, Cedam. Casa Editrice Dott-Antonio Milani, p. 183.

2 La encore néanmoins, une liberté individuelle peut étre analysée tant sous son aspect vertical que sous son aspect
horizontal. C’est toute I’ambiguité, notamment, du droit au respect de la vie privée (v. infra n° 11).

3 G. CorNu, Linguistique juridique, op. cit., loc. cit., précisant, a propos de la polysémie étoilée : « Le tableau des
oppositions est encore la meilleure maniére de dresser la carte des sens, en lui donnant une portée lexicale ».
4V. F.-X. TESTU, « La distinction du droit public et du droit privé est-elle idéologique ? », D. 1998, p. 345,
rappelant que si I’idéologie classiquement attachée au droit public est « d inhiber le souverain, pour que la société
soit moins troublée et plus propice au commerce », ce droit « a une nature artificielle : certes, il est utile dans le
systeme ou il prend place, mais il ne constitue pas le vrai droit ». Ainsi, « ce que nous appelons “droit public” en
prétendant [isoler d’un corpus dit “droit privé”, n’a pas été un résultat spontané de I’histoire, mais le produit
d’une construction intellectuelle », dont I’auteur identifie BODIN comme le promoteur initial.

> R. DRAGO et M.-A. FRISON-ROCHE, « Mystéres et mirages des dualités des ordres de juridiction et de la justice
administrative », Arch. Phil. Droit, n° 41, Le privé et le public, 1997, p. 136.

6 L. DucUIT, Les transformations du droit public, A. Colin, 1913 ; M. HAURIOU, Principes de droit public, Sirey,
2¢ éd., 1916, p. 6 ; S. PAPAEFTHYMIOU, La distinction ““droit public-droit privé” dans la théorie du droit et de
I’Etat, th. Paris 10, 1994, p. 173 et s.

" L. RICHER, « Service public et intérét privé », Arch. Phil. Droit, n°® 41, op. cit., p. 300. V. aussi, F.-X. TESTU, art.
préc., jugeant la notion de service public « indéfinissable ».

8 C. CHAMARD, La distinction des biens publics et des biens privés, op. cit., n° 2, p. 4 : « Toute la distinction du
droit public et du droit privé repose sur ce syllogisme : les personnes publiques sont exclusivement en charge de
missions d’intérét général et celui-Ci ne peut pas étre entierement servi par le droit privé ; il est donc indispensable
de doter les personnes publiques d’un systeme juridique leur conférant des prérogatives exorbitantes du droit
commun ».

%1bid. : « Le juge administratif est principalement le juge de la puissance publique, c’est-a-dire qu’il doit étre
saisi lorsque des régles exorbitantes du droit commun ont été appliquées ou devraient [’étre. Le juge judiciaire
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véritable gage de son existence!, ce qui n’empéche pas certains de remettre en cause la
pertinence d’un tel dualisme?.

Plus largement, c’est le clivage entre droit privé et droit public qui se trouve
réguliérement remis en question®. La raison majeure* de cette contestation tient aux interactions
constantes entre les systémes normatifs®. Du coté de la publicisation du droit privé, certains
auteurs ont pu critiquer 1’expansion de 1’Etat-providence et I’intervention croissante de I’Etat
dans la sphére privée du citoyen®, en particulier sa mainmise sur la famille et 1’éducation. Sur
le plan économique, les nationalisations ont également pu brouiller les frontiéres entre droit
privé et droit public’. Toutefois, depuis la crise de I’Etat-providence®, la critique dominante
semble étre celle d’une privatisation excessive du droit public. D’un point de vue axiologique,
la poussée de I’individualisme tout au long du XX° siecle aurait engendré une confusion de

I’intérét général et de 1’intérét particulier®, ce que traduit de fagon symptomatique, au niveau

est compétent pour statuer sur les questions relatives au droit privé, alors méme qu 'une personne publique serait
concernée ».

1 R. DRAGO et M.-A. FRISON-ROCHE, art. préc., p. 137 : « On en arrive a dire que le droit public se définit comme
ce qui est soumis au juge administratif et le droit privé comme ce que connait le juge judiciaire ». V. aussi,
M. TROPER, La distinction droit public-droit privé et la structure de I’ordre juridique, Pour une théorie juridique
de I’Etat, PUF, 1994, p. 190.

2 V. not, M. BAZEX, «L’implosion du dualisme de juridictions », Pouvoirs, 1988, n° 46, p. 35.
V. toutefois C. BROYELLE, « La fin du dualisme juridictionnel : un point de vue universitaire », Revue de droit
d’Assas, 2019, n° 18, p. 52 ; J. ROUSSEAU, « Le dualisme juridictionnel : le point de vue d’un praticien », ibid.,
p. 55.

3V. not., H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. H. THEVENAZ, éd. de la Baconniére, 2¢ éd., 1988, p. 164 ;
C. EISENMANN, « Droit public, droit privé », Rev. dr. pub. 1952, p. 959 ; L. DuGuUIT, Traité de droit constitutionnel,
t. 1, Boccard, 3¢ éd., 1927, p. 686 et s.

4 On n’évoquera pas ici les éléments qui remettent en cause la distinction du fait qu’ils englobent le droit privé et
le droit public, comme le droit constitutionnel ou le droit communautaire.

5 J. RIVERO, « Droit public et droit privé : conquéte ou statu quo ? », D. 1947, chron., p. 69. L auteur met bien en
évidence le caractere oppositionnel de la dichotomie étudiée, en filant la métaphore guerriere. Il évoque ainsi
guatre stratégies a la disposition du droit public : la conquéte, le protectorat, ’encerclement et I’infiltration.
V. aussi, R. GUILLEN, « Droit public ou droit privé », in Mél. Offerts a J. Brethe de la Gressay, Biére, 1967, p. 315
et 323 : « Venue de [’affrontement du libéralisme et de I’interventionnisme, la distinction du droit public et du
droit privé a donc un fondement politique /...]. La distinction du droit public et du droit privé n’est donc pas
slrement en voie de disparition. Si elle ne comporte aucune ligne de démarcation, elle correspond a des élans
juridiques bien distincts qui sont en lutte permanente ». V. aussi infra n° 24

V. not., E. RIEZLER, « Oblitération des frontiéres entre le droit privé et le droit public », Recueil d’études en
[’honneur d’E. Lambert, t. 3, LGDJ, 1938, p. 124 ; H. MAZEAUD, « Défense du droit privé », D. 1946, chron.,
p. 15 ; R. SAVATIER, Du droit civil au droit public a travers les personnes, les biens et la responsabilité civile,
LGDJ, 2¢ éd., 1950 ; J. CARBONNIER, « Le droit administratif du droit civil », Rev. hist. dr. fr., 1974, p. 758 et s.
V. aussi, plus récemment, N. MOLFESSIS, « Les lois domestiques », Pouvoirs, 2005, n° 130, p. 81, évoquant
notamment « la publicisation du de la question du bien individuel : ¢ est I’Etat qui est ainsi en charge de définir
ce qui est bien pour l'individu et entend se substituer a ses choix » ; J.-H. ROBERT, « La musique grincante des
sphéres », Dr. pén., 2021, repére 11.

7 Sur I’age d’or des nationalisations au XX¢ siécle et la question de leur réactualisation avec la crise de la Covid-19,
v. S. BRANET, « Fasc. 26 : nationalisation d’entreprises », J.-Cl. Propriétés publiques, 2020, n° 3.

8 P. ROSANVALLON, La crise de I’Etat-providence, Seuil, 1981, 192 p.

° C. CHAMARD, op. cit. n° 5, p. 5 : « la libre poursuite des intéréts individuels est en effet concue comme la forme
la plus achevée de I'intérét général ». Adde : R. SENNETT, Les Tyrannies de [’intimité, Seuil, 1995, 288 p.
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terminologique, I’effacement de la terminologie « libertés publiques » au profit de celle de
« droits fondamentaux »'. Dans le méme ordre d’idées, 1’Etat aurait été contaminé par la
logique managériale du secteur privé, le primat de I’efficacité étant incontournable?. En sont
témoins les rapports constants du secteur public avec les régles du marché et de la concurrence,
favorisant la transposition en droit public de mécanismes juridiques de droit privé, comme le
droit de la responsabilité ou la notion de contrat®. Plus encore, ’essor de la sécurité privée* ou
encore la privatisation qu’a connue la vidéoprotection® pourraient laisser entrevoir un déclin du
fameux monopole de I’Etat quant a la violence légitime, dont découle notamment le
rattachement de la préservation de 1’ordre public a la police administrative. Du fait de toutes

ces évolutions, d’aucuns s’interrogent alors sur I’avenir du droit public®.

6. Quid de la place du droit pénal au sein de cette summa divisio fragilisée ? La question
est classique et il ne s’agit pas dans cette étude de trancher ce débat « fort académique »’, en
particulier car 1’on se propose de traiter de 1’articulation entre les termes « privé » et « public »

en droit pénal, non des rapports entre ceux-ci et le droit pénal. Cela étant, la réponse incertaine

1Y, MADIOT, « De I’évolution sociale & I’évolution individualiste du droit contemporain », in Ecrits en [’ honneur
de J. Savatier, PUF, 1992, p. 354 : « Contre celle, consacrée en France, de “libertés publiques” qui traduit la
place seconde des droits fondamentaux par rapport a I’Etat, celle de droits de I’homme, plus large et plus
intemporelle, marque l’affranchissement progressif des droits fondamentaux par rapport aux contraintes étatiques
et un recentrage nécessaire l'individu ».

2 J. CAILLOSSE, « Le public du droit administratif », in Mél. Yves Jégouzo, Dalloz, 2009, p. 390.

8 Sur ce point, v. not., B. PLESSIX, L utilisation du droit civil dans 1’élaboration du droit administratif, préf.
J.-J. BIENVENU, Editions Panthéon Assas, 2003 ; C. EISENMANN, « Sur le degré d’originalité du régime de la
responsabilité extracontractuelle des personnes publiques », JCP, 1949, n° 1, 751 ; M. HAURIOU, « L’utilisation
en droit administratif des régles et principes du droit privé », in Recueil d’études sur les sources du droit, en
[’honneur de Fr. Gény, t. 3, Sirey, 1935, p. 92.

4V. CSI, art. L. 611-1 et s ; S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, LexisNexis, 12¢ éd., 2019, n° 329,
p. 259. On notera toutefois qu’une telle délégation de I’autorité publique & des personnes privées tend a étre
Iégitimée par un encadrement législatif étroit (v. J.-H. ROBERT, « Commentaire des principales dispositions de la
loi n® 2021-646 du 25 mai 2021 pour une sécurité globale préservant les libertés », Dr. pén., 2021, étude 15, n° 20
ets.).

5 Les instances gardiennes des libertés étaient a ’origine hostiles aux dispositions la délégation de pouvoirs de
police administrative & des personnes privées (Cons. const., 10 mars 2011, n° 2011-625 DC ; X. LATOUR, « Une
privatisation partielle de la vidéoprotection sur la voie publique? », JCP A, 2015, n°® 24, 4). La possibilité pour les
commergants d’installer eux-mémes des dispositifs de vidéoprotection fut pourtant introduite par voie
d’amendement (CSI, art. L. 251-2, issu de la loi n° 2014-626 du 18 juin 2014). La doctrine est sceptique quant a
la constitutionnalité, non encore évaluée, de ce cavalier législatif (J.-F. KERLEO, « Un développement de la
vidéoprotection », Dr. adm., 2014, comm. 62). Il est néanmoins peu probable que le dispositif soit déclaré
inconstitutionnel, étant donné 1’importance accordée a cette possibilité par les commercants, notamment les
bijoutiers qui réclamaient avec insistance cette mesure. Sur le régime de la vidéoprotection, v. infra n® 345 et 484.
® Si certains évoquent un « recul » du droit public (J. CAILLOSSE, « Droit public-droit privé », art. préc., p. 961),
d’autres annoncent sa « fin » (O. VALLET, « La fin du droit public ? », Rev. adm., 1992, p. 5).

" E. DREYER, Droit pénal général, LexisNexis, 5¢ éd., 2019, n® 186, p. 172. On notera qu’il est fréquent que les
auteurs concluent, de fagon nuancée, au caractére mixte du droit pénal. Par ex., v. J. CARBONNIER, « L’Etat dans
une vision civiliste » in L Etat, t. 1, Droits, n° 15, 1992, p. 34, évoquant un « droit public matiné de droit privé ».
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a la question soulevée justifie que 1’on retienne, dans les présents développements, une
définition large de ce droit. On peut donc rappeler que si plaident en faveur d’un rattachement
du droit pénal au droit public la construction historique du droit pénal®, 1a centralité de 1’intérét
général — critére du droit public? —, le monopole étatique de la répression pénale, la vocation
potentiellement répressive du droit administratif* ou encore ’inaptitude du juge judiciaire a
traiter de matiéres complexes du droit public®, ce droit reste associé, en France, au droit privé,
dans les programmes universitaires® comme, surtout, au plan de I’organisation juridictionnelle,
des lors qu’il reléve de la compétence du juge judiciaire.

Parmi les raisons justifiant ce rattachement’, on peut insister sur le fait que I’on ne
saurait confondre 1’Etat et la société, or « le droit pénal et les institutions qui le mettent en
euvre [expriment] essentiellement les volontés de cette derniére »8. Autrement dit, si le
ministére public est bien une institution étatique, le procureur représente les intéréts de la
société®, dans une optique horizontale, la ol le rapporteur public — anciennement « commissaire
du gouvernement » — défendra ceux de I’Etat devant le juge administratif, dans une optique
verticale.

En réalité, moins que I’approche statique de ce débat, c’est surtout le tiraillement du

droit pénal entre le droit administratif et le droit civil, engendrant alternativement son

L Sur le passage de la justice privée, familiale ou clanique, a la justice étatique, v. J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE,
Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, n° 1, 144 et 164.

2 G. DELLIS, Droit pénal et droit administratif, préf. Y. GAUDEMET, LGDJ, 1997, n° 60, p. 39.

3 V. déja, J.-L.E. ORTOLAN, Eléments de droit pénal, Plon, 3¢ éd., 1863, n° 24, p. 10 : « Le rapport d’oui se déduit
la conception du droit pénal n’est pas un rapport d’homme privé homme privé [...] : le mal fait par le lésé apres
coup et par réaction [...] serait vengeance et non justice pénale. Le droit pénal ne fait donc pas partie du droit
privé [...]. 1l faut donc dire que le droit pénal est une partie de droit public interne qui intervient, comme moyen
sanctionnateur, dans toutes les branches quelconques du droit ».

4 Sur cet argument, v. E. DREYER, op. cit., n° 188, p. 173.

5 Comme le droit des marchés publics. En ce sens, R. DRAGO et M.-A. FRISON-ROCHE, « Mystéres et mirages des
dualités des ordres de juridiction et de la justice administrative », art. préc., p. 143.

® On notera toutefois que si le droit pénal est enseigné par des professeurs de droit privé, ceux-ci sont agrégés « en
droit privé et sciences criminelles » ; le droit pénal ne serait donc qu’une modeste science dont le noble droit privé
tolérerait le voisinage.

7 Sur le fait que I’autorité judiciaire reste la mieux placée pour lutter contre les abus de pouvoir de 1’Etat, le cas
échéant, ou encore 1’absence de monopole du droit public quant & la préservation de I’intérét général, relativisant
la centralité de ce critére, v. E. DREYER, op. cit., loc. cit.

8 Ibid.

® L’origine de cette institution plaide en ce sens, V. J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, op. cit., n° 15, p. 40,
rappelant que sous la République romaine, « chaque citoyen devait se sentir responsable de ’ensemble de I’ordre
public, et toute violation de la loi était censée le concerner directement. En portant une accusation il exercait donc
un ministére public — officium publicum ; au lieu d’étre, comme aujourd’hui, réservé aux seuls magistrats du
parquet, ce ministére incombait ainsi a !’ensemble du corps civigue ». Adde, M. DELMAS-MARTY, Les grands
systémes de politique criminelle, PUF, 1992, p. 111 et s., sur I’éviction progressive des « instances “sociétales” —
le groupe social, la victime, le délinquant » sous 1’ Ancien Régime et, plus largement, sur le r6le ponctuellement
accordé au groupe social en droit pénal contemporain.
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« administrativisation »! ou sa « civilisation »? qui justifie qu’au-dela de la définition classique
du droit pénal®, on évoque dans cette étude des éléments ayant trait a la « matiére pénale »* au

sens européen du terme®.

7. Personnes privées, personnes publiques. Un des corollaires majeurs de la distinction
entre droit privé et droit public est celle entre les personnes privées et les personnes publiques,
« personnes morales dont [’activite permet la satisfaction de l’'intérét général et qui sont en
conséquence titulaires de prérogatives de puissance publique »®, qu’incarnent fonctionnaires
et agents publics. Logiquement, le flou qui caractérise la distinction matricielle rejaillit sur cette
distinction complémentaire’. Si 1’enjeu de la partition est surtout économique en 1’occurrence?®,

quoique d’autres questions puissent étre évoquées, comme celle de la laicité®, le droit pénal

accorde tout de méme une place importante a ce clivage.

1V. not., J.-H. ROBERT, « La dépénalisation », in Arch. Phil. Droit, n° 41, op. cit., p. 195, présentant 1’essor des
autorités admiratives pourvues de pouvoir de sanction comme une « forme machiavélique de dépénalisation ».
V. aussi, M. DELMAS-MARTY, et C. TEITGEN-COLLY, Punir sans juger ? De la répression administrative au droit
administratif pénal, Economica, 1992. V. toutefois, E. DREYER, op. cit., n° 190, p. 175, estimant qu’il est moins
question d’un dépouillement du droit pénal par le droit administratif que du rayonnement du premier sur le second.
2 Que I’on songe 4 I’essor de la sanction-réparation, a ’apparition des procédures négociées, a la place prise par la
victime dans le procés pénal ou, plus largement, a la prise en compte croissante d’intéréts privés en droit pénal.
Sur ces points, v. E. DREYER, op. cit.,, n° 191 et s. ; X. PIN, « La privatisation du proces pénal », RSC, 2002, p. 245 ;
P. CONTE, « La participation de la victime au processus pénal : De I’équilibre procédural a la confusion des
genres », RPDP, 2009, n° 3, p. 521 ; Y. JOSEPH-RATINEAU, La privatisation de la répression pénale, th. dir.
M. GIACOPELLI, Aix-Marseille, 2013.

% On peut le définir comme « la branche du droit a I’occasion de laquelle une sanction spécifique — la peine — est
prononcée, au nom de la société, suite au trouble ou au risque de trouble a [’ordre public causé par la
transgression, dans certaines circonstances, d ‘une norme tenue pour essentielle » (E. DREYER, 0p. Cit., n° 2, p. 1).
4 Sur les visites administratives, la vidéoprotection, les controles d’identités administratifs et le flou de la frontiére
entre police administrative et police judiciaire, v. infra n° 484 et s. Sur I’absence de publicité des audiences
« para-pénales », v. infra n° 496.

5 E. DREYER, op. cit., n°® 145 et s.

6 C. CHAMARD, La distinction des biens publics et des biens privés, op. cit., n° 2, p. 3. Adde : J.-B. AuBY, La
notion de personne publique en droit administratif, th. Bordeaux 1, 1979, p. 125; C. BLAVOET, « Personnes
privées et personnes publiques. Objectivité du droit public francais », JCP 1950, n° 1, 889.

7 lbid., note 10, p. 3, évoquant le probléme de la distinction des établissements publics et des établissements
d’utilité publique, la multiplication des organismes privés gérant des services public, comme les organismes
corporatifs et I’intervention croissante de I’administration dans des secteurs réservés auparavant aux personnes
privées, dont les établissements publics industriels et commerciaux sont le meilleur exemple. Pour ’auteur, la
période contemporaine « n’est guére plus lisible avec le retour des privatisations, le développement des
démembrements de [’administration, le développement des filiales des entreprises publiques et surtout,
Uimpression diffuse que les institutions publiques et privées sont largement interchangeables ».

8 Ibid., n° 26, p. 24 : « Ainsi, les personnes publiques sont celles qui détiennent le privilége du préalable, le
privilege de [’exécution forcée, le pouvoir d’acquérir des biens de maniére autoritaire et d’émettre un état
exécutoire ou un arrété de débet. Ce sont également celles qui sont susceptibles de soumettre une partie de leur
patrimoine aux régles protectrices de la domanialité publique ».

® Que I’on songe a la célébre affaire de la créche associative « BabyLoup ». V. not., I. DESBARATS, « Affaire Baby
Loup : laicité fragilisée ou liberté religieuse renforcée ? », JCP S, 2013, 1297. V. infra n° 467.
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En premier lieu, la personne publique ou le fonctionnaire sont parfois envisagés comme
des auteurs d’infractions devant étre traités de fagon particuliére. D’un c6té, le droit pénal fait
part d’une sévérité accrue a I’égard des abus de 1’autorité publique®, les « personnes
dépositaires de [’autorité publique » et les « personnes morales chargée d’une mission de
service public » étant souvent punies plus séverement que les particuliers pour certains
comportements?, ’encadrement de ’action des enquéteurs étant bien entendu un enjeu majeur
en procédure pénale®,

D’un autre coté, la personne publique bénéficie parfois d’un régime de faveur. Ainsi,
I’Etat ne peut-il voir sa responsabilité pénale engagée* et les collectivités territoriales et leurs
groupements ne sont responsables pénalement que des infractions commises dans I’exercice
d’activités susceptibles de faire I’objet de conventions de délégation de service public®. Quant
aux autres personnes publiques, bien qu’elles dussent, au regard du droit positif, étre également
irresponsables®, la Cour de cassation applique a leur égard les régles de droit commun
applicables aux personnes morales’. Si les fonctionnaires ne bénéficient pas d’une telle
exonération de responsabilité, la loi n° 2000-647 dite « Fauchon » du 10 juin 2000 visait a
dépénaliser ’action des « décideurs publics »® en matiére d’infractions par imprudence®. On
peut aussi évoquer la Cour de la justice de la République, compétente pour juger les membres
du gouvernement frangais pour les infractions commises dans 1’exercice de leur fonction, dont
I’existence est parfois per¢ue comme une faveur indue a I’égard de ces derniers'®. Enfin, si le

personnage public bénéficie aussi d’une liberté de parole accrue, en principe, par rapport a celle

1 Sur le plan historique, v. J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, op. cit., n° 223, p. 440 : « Sur un total de 150
incriminations prévues par le code de 1791, on en compte 82 qui sont de nature politique — les ministres et autres
“agents du pouvoir exécutif” étant particuliérement visés ». Et les auteurs d’ajouter qu’il s’agissait de « défendre
les citoyens contre les abus de pouvoir des agents de [’autorité, toujours suspects de pulsions “despotiques” et
donc placés sous stricte surveillance » (ibid., n® 240, p. 466).

2 Au sein du Code pénal, on peut dénombrer pas moins de vingt-trois infractions faisant de ces qualités soit une
condition préalable de I’infraction (par ex., C. pén. art. 432-1 & 432-16 C. pén pour les abus d’autorité commis
contre les particuliers), soit une circonstance aggravante (par ex., C. pén., art. 222-3 pour le crime de torture et
actes de barbarie ; art. 311-4, pour le vol ; art. 412-1, pour I’attentat). Sur les délits d’expression visant des
fonctionnaires ou des institutions publiques, v. infra n® 369, 424, 437, 441 et s.

3 Sur cet encadrement et le droit a la sCireté, v. infran® 479 et s.

4 C. pén., art. 121-1, al. 1. Pour une critique de cette immunité absolue, v. E. DREYER, op. cit., n° 1153, p. 889.
5C. pén., art. 121-2, al. 2. Sur les subtilités de ce régime et sa mise en ceuvre délicate, v. E. DREYER, 0p. Cit.,
n° 1156 et s. ; R. MESA, « Les délégations de service public vues par le juge pénal », JCP A, 2013, étude 2058.

® En ce sens, M. DALLOZ, « Le mythe la responsabilité pénale des personnes morales de droit public », in
Fonctionnaires et droit pénal, L’Harmattan, 2015, p. 63.

7J.-B. THIERRY, « La responsabilité pénale des établissements de santé », AJ pénal, 2012, p. 317.

8 F. BOTTINI, La protection des décideurs publics face au droit pénal, préf. G. LEBRETON, LGDJ, 2008.

°C. pén., art. 121-3, al. 3 et 4.

0 D’ou sa suppression régulierement préconisée (v. not. Projet de loi constitutionnelle n° 911, enregistré a la
Présidence de 1’ Assemblée nationale le 9 mai 2018 ; Projet de loi constitutionnelle pour un renouveau de la vie
démocratique n® 2203, déposé a I’ Assemblée nationale le 29 aout 2019).
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d’un simple particulier?, le 1égislateur attend tout de méme du premier qu’il s’en montre digne,
d’ou la récente aggravation de plusieurs infractions de presse lorsque celles-ci sont commises
par un fonctionnaire?, ce qui illustre pleinement la double prise en compte de ce dernier en tant
qu’auteur d’une infraction.

En second lieu, les institutions publiques et leurs représentants sont également
appréhendées comme des victimes en droit pénal. Une protection accrue peut leur étre accordée,
ce dont témoignent en particulier les chapitres du Code pénal consacrés aux atteintes « a
[’administration publique commises par les particuliers »° ou « a [’action de la justice »*, de
méme que les différents délits de diffamation ou d’injures envers des serviteurs de I’Etat ou ses
institutions®, ou encore la définition de la compétence réelle®, voire la reconnaissance de
’action civile des personnes morales publiques ' . Toutefois, cette protection accrue,
potentiellement suspecte®, est aussi nuancée a d’autres égards. Par exemple, I”’homme public
doit s’attendre a étre critiqué du fait de son exposition et peut moins facilement obtenir la

condamnation de propos infamants le concernant®. Dans un registre voisin, si la catégorie des

1 Par ex., v. CEDH, 23 avr. 1992, n° 11798/85, Castells ¢/ Espagne, § 42 : « Précieuse pour chacun, la liberté
d’expression [’est tout particuliérement pour un élu du peuple ». Adde : A. GUEDJ, « L’homme public et la
presse », in Mél. Cohen-Jonathan, Bruylant, 2004, p. 917.

2 1l en va ainsi en matiére de provocations discriminatoires (Loi du 29 juillet 1881, art. 24, al. 9), de négationnisme
(ibid., art 24 bis, al. 5) et d’injures racistes ou sexistes (ibid., art. 33, al. 5) depuis la loi n® 2021-1109 du 24 ao(t
2021 confortant le respect des principes de la République.

3C. pén., art. 433-1 2 433-26.

4 C. pén., art. 434-1 a4 434-48.

® Loi du 29 juillet 1881, art. 30, 31 et 33. Adde : D. DE LA BURGADE, « La physionomie actuelle de la notion de
diffamation politique », LPA, 24 janv. 1997, n°® 11, p. 13, relevant I’énumération désordonnée de I’article 31 et
suggérant de dégager « un concept général, en ne visant que toute personne participant, a quelque titre que ce
soit, a la vie publique ». Au surplus, la jurisprudence précise que le reproche relatif a la vie privée d’un serviteur
de ’Etat ne constitue qu’une diffamation envers un particulier (Cass. crim., 1 sept. 2005 ; CCE 2006, comm. 73,
obs. A. LEPAGE).

6 C. pén., art. 113-10 : « La loi pénale francaise s ’applique aux crimes et délits qualifiés d’atteintes aux intéréts
fondamentaux de la nation et réprimes par le titre ler du livre 1V, & la falsification et a la contrefagon du sceau de
I’Etat, de piéces de monnaie, de billets de banque ou d’effets publics réprimées [...] et a tout crime ou délit contre
les agents ou les locaux diplomatiques ou consulaires francais, commis hors du territoire de la République ».
V. not., Cass. crim., 27 nov. 1996, Bull. crim. n° 431 ; Cass. crim., 7 avr. 1999, Bull. crim. n° 69. Adde :
S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, op. cit., n® 1251 et s.

8 J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, op. cit., n° 240, p. 466, rappelant qu’avec le Code pénal de 1810, « la
perspective est totalement inverse /par rapport au Code de 1791] : le crime de forfaiture n’est plus qu’une
infraction marginale et il s agit avant tout de défendre I’Etat et son appareil contre tout ce qui pourrait I'affaiblir
ou le contester ».

® CEDH, 8 juill. 1986, n° 9815/82, Lingens ¢/ Autriche, § 42, jugeant que « la liberté de la presse fournit a
l’opinion publique ['un des meilleurs moyens de connaitre et juger les idées et attitudes des dirigeants [...].
Partant, les limites de la critique admissible son¢ plus larges a [’égard d’'un homme politique, visé en cette qualité,
que d’un simple particulier : a la différence du second, le premier s expose inévitablement et consciemment a un
contréle attentif de ses faits et gestes tant par les journalistes que par la masse des citoyens ; il doit, par
conséquent, montrer une plus grande tolérance ». La solution vaut aussi pour les fonctionnaires (CEDH, 7 nov.
2006, n° 12697/03, Mamére ¢/ France, 8 27) ainsi que pour les « personnages publics » (par ex., CEDH, 29 nov.
2005, n° 75088/01, Urbino Rodrigues ¢/ Portugal, § 31, pour un journaliste).
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« infractions politiques » peut concerner des actes dont les victimes ne sont pas necessairement
des personnes publiques?, 1’idée sous-jacente & ce mécanisme, soumettant en théorie 1’auteur
de I’infraction & un régime de faveur?, est bien de traiter moins sévérement celui qui inscrit son
action dans une logique de contestation politique ; la protection de I’Etat s’en trouve donc
mécaniquement amoindrie®,

En toute hypothése, la présente étude ne portera pas directement sur les éléments
évoques, pas plus que sur les rapports entre le droit pénal et la distinction entre biens publics et

biens privés.

8. Biens privés, biens publics. Le partage entre les biens privés et les biens publics
constitue le corollaire direct de la distinction entre les personnes privées et les personnes
publiques. En effet, pour définir les biens publics, la doctrine administrative met le plus souvent
en avant un critére organique, tenant a les présenter comme ceux « qui appartiennent a une
personne morale de droit public, c¢’est-a-dire a 1’Etat, aux collectivités locales ou aux
établissements publics »*, par opposition « aux biens qui sont la propriété de personnes privées
et qui peuvent tout aussi bien étre destinés a satisfaire les intéréts de leur propriétaire comme
’intérét général »°. D’aucuns considérent toutefois que le bien public doit étre affecté a I"utilité
publique, ¢’est-a-dire que le bien doit satisfaire I’intérét général, directement ou indirectement?®.

Quant au régime de la propriété publique, I’insaisissabilité et I’incessibilité des biens a des prix

! Le champ d’application du délit politique est en réalité incertain. En matiére criminelle, il suffit de s’intéresser a
la peine de référence, a savoir la « détention criminelle », pour I’identifier. En matiére délictuelle, les auteurs
hésitent en revanche entre une conception objective, tenant a la nature de 1’acte délictueux (E. GARGON, Code
pénal annoté, Sirey, 2¢ éd., 1959, art. 1, n° 157) et une conception subjective, focalisée sur le « le mobile de I 'agent,
son intention, le but qu’il se proposait d’atteindre » (ibid., n® 162). 1l semblerait que ce soit la seconde conception
qui I’emporte aujourd’hui (v. not., R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Droit pénal général, t. 1, Cujas,
7¢ éd., 1997, p. 534). En réalité, cette incertitude conceptuelle résulte du refus ponctuel du législateur ou du juge
d’identifier une infraction politique, afin de ne pas permettre a son auteur de bénéficier des faveurs procédurales
qu’engendre une telle qualification (J.-J. LEMOULAND, « Les critéres jurisprudentiels de I’infraction politique »,
RSC, 1988, p. 16). Sur le caractére politique des délits commis lors de rassemblements publics, v. infra n° 456.

2 A savoir I’impossibilité de recourir a la procédure de comparution immédiate (C. proc. pén., art. 397-6) ou & celle
de I’extradition (C. proc. pén., art. 696-4).

3 Ce qui conduit parfois la doctrine a remettre en cause la 1égitimité d’une telle catégorie (v. not. E. DREYER,
op. cit., n® 239, p. 210).

4 C. CHAMARD, La distinction des biens publics et des biens privés, op. cit., n° 25, p. 23. Dans le méme sens,
G. BOLORIA KELLY, Les biens publics en droit frangais, éd. Gerbo, 1992, p. 1, pour qui « [’élément déterminant
de la notion de bien public, ¢ est la liaison de celui- ci, comme un objet de propriété, a une personne juridique de
droit public ».

5 C. CHAMARD., op. cit., loc. cit. L auteur précise ainsi que, « contrairement aux économistes qui considérent que
c’est le caractére exceptionnel des biens publics qui justifie sa dépendance a I'Etat, les juristes démontrent
précisément ['inverse : ¢’est la nature particuliére du propriétaire qui influe sur le régime des biens publics en les
soumettant a des principes spécifiques » (ibid., n° 41, p. 24).

V. not., B. BOURDEAU, La notion d affectation dans la théorie du domaine public, th. Poitiers, 1980 ; Y. LENOIR,
Le rble de l'affectation dans la propriété administrative et les autres droits réels administratifs, Sirey, 1966.
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inférieurs a leur valeur constitueraient ses deux éléments caractéristiques®. Il convient aussi de
préciser que la propriété publique se dédouble, les personnes publiques pouvant disposer d’un
domaine public mais aussi d’un domaine privé?, — ce qui, on en conviendra, ne facilite pas
I’appréhension conceptuelle de la dichotomie privé-public —, soumis pour I’essentiel au droit
privés,

En IPoccurrence, le droit pénal accorde souvent une protection renforcée a la propriété
publique. Sont ainsi réprimés le détournement de fonds publics*, le vol ou la destruction d’un
« bien culturel qui reléve du domaine public mobilier »° ou encore diverses contraventions de
voiries visant a préserver le « domaine public routier »°. De fagon intéressante, le délit de prise
illégale d’intéréts vise notamment a éviter la confusion des patrimoines privés et publics en
réprimant le fait, pour les personnes investies d’un mandat électif public et dépositaires de
I’autorité publique, d’acquérir des biens appartenant a la collectivité publique ou de prendre en

location de tels biens, sauf lorsqu’il est question d’une petite commune’.

En somme, les rapports entre le droit pénal et la conception verticale des termes « prive »
et « public » sont conséquents. Cette approche ne sera néanmoins pas retenue dans cette étude,

pas plus que la conception horizontale de la dichotomie étudiée.

82. La conception horizontale : la société et I’individu

9. Les contours de la conception horizontale. La conception horizontale de la dichotomie
privé-public a trait & « I ‘opposition implicite entre individu et société »8. Sur le plan sémantique,

elle est assez discrete : « privé » renvoie en I’occurrence a ce qui est « individuel, particulier

1P, YOLKA, La propriété publique. Eléments pour une théorie, LGDJ, 1997, passim.

2 P. CHRETIEN, La distinction des domaines comme forme symbolique. Recherches relatives au droit des biens
publics, th. dir. G. DuruUIs, Paris 1, 1990 ; O. DE DAVID BEAUREGARD-BERTHIER, La justification actuelle de la
distinction entre domaine public et domaine privé, th. dir. C. DEBBASCH, Aix- Marseille, 1994. Sur 1’étendue du
domaine privé, v. G. EVEILLARD et S. CARPI-PETIT, « Fasc. 409 : Domaine privé », J.-Cl. Administratif, 2012, n° 5
et s., expliquant qu’il s’agit essentiellement des propriétés publiques non affectées a 1’ utilité publique, affectées a
I’utilité publique mais ne remplissant pas une autre condition de la domanialité publique, ou rattachées a ce
domaine par des dispositions législatives.

3 G. EVEILLARD et S. CARPI-PETIT, op. cit., n° 46 et s.

4 C. pén., art. 432-15.

5C. pén., art. 311-4-2, 3° et 322-3-1, 3°.

® C. voirie routiére, art. R. 116-2.

7 C. pén., art. 432-12.

8 G. SARFATI, « Le partage notionnel privé/public », art. préc., p. 31.
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(opposé a collectif, commun, public) »* , ce qui « ne concerne que les intéréts personnels des
particuliers », ou encore ce qui est « intime »2; 1a ol « public » désigne ce qui « concerne le
peuple pris dans son ensemble »3, ce qui « est d’ordre général et supérieur », Voire ce qui est
« commun, qui appartient & tous »*. A s’en tenir aux mots, cette conception horizontale
n’apparait donc pas comme une évidence. Néanmoins, il est indéniable que « le prive au sens
moderne, dans sa fonction essentielle qui est d’abriter [’intimité, s ‘oppose non pas au politique
mais au social, auquel il se trouve par conséquent plus étroitement, plus authentiquement lié »°.

La particularité de cette conception est son caractere graduel. En effet, si I’individu et
la société s’imposent comme deux pdles bien déterminés, plusieurs entités sont supposées les
relier en socialisant I’individu, des amis aux collégues de travail, en passant par la famille®.
Comme le souligne un philosophe : « Tout privé a un public, c’est a dire, a la limite, [’autre
que lui, ce public fat-il réduit a une seule autre personne privée, a autrui, pris en particulier ou
pris en général »’. En d’autres termes, I’altérité, le rapport de soi & autrui, est aussi au coeur de
la conception étudiée®. Il n’en demeure pas moins que le rapport de soi a soi —ou encore le « for
interne » — inhérent a la constitution de 1’identité de I’individu est aussi abordé par les auteurs
analysant les termes « privé » et « public » au prisme de la conception horizontale®. A cet égard,
si les présentations de la gradation ainsi engendrée varient, une constante est le recours a la

terminologie des « sphéres »1°.

1J. ReY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le petit Robert, op. cit., sens 2.

2 G. CoRNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., sens 1 et 6. Quant a I’évolution historique de ce vocable, il serait
apparu vers 1140. Par ailleurs, le substantif « un privé » désignait un ami intime, mais le mot semble avoir disparu
du langage courant (A. REY (dir.), Dictionnaire historique de la langue frangaise, op. cit.).

3 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., sens I, A, 1.

4 G. CorNU (dir.), op. cit., sens 2 et 15. V. aussi, A. REY (dir.), op. cit. : « A partir de la Renaissance, public
qualifie [...] ce qui est ['usage tous et non d’une minorité (1538), fille publique (1771), autrefois femme publique
(vers 1545), vie publique (1757), morale publique (avant 1825) ».

> H. ARENDT, Condition de I’"homme moderne, 0p. cit., p. 77.

® Ce qui vaut aussi, dans une certaine mesure, pour la conception verticale des termes « privé » et « public »
(M. PERROT, « La famille triomphante », art. préc., p. 82 : « l'individu est subordonné a la famille, qui, avec les
corporations, est I'un des “cercles” essentiels de la société civile. Sans elle, I’Etat n’aurait affaire qu’a des
“collectivités inorganiques”, a des foules, propices au despotisme »).

"R. POLIN, « Le sens du privé dans 1’opposition du privé et du public », art. préc., p. 181.

8 Comp. J. DABIN, Théorie générale du droit, Nlle éd. Dalloz, 1 éd., 1969, p. 19, associant « altérité » et rapports
interindividuels, « solidarité » et relations communautaires, « société » et association.

°V. F. DE SINGLY « Identité personnelle et identité statutaire », in Arch. Phil. Droit, n° 41, op. cit., p. 53,
distinguant « une sphére extérieure, celle des apparences, celle des rdles, et une sphére intérieure, celle des
profondeurs ou se cache le vrai moi », et déduisant une partition entre le « soi intime » et le « soi statutaire ».
0V, not., C. Gusy, « La théorie des sphéres », AIJC, 2002, p. 467. Selon cette théorie, issue de la doctrine
allemande et helvétique, il s’agirait de distinguer entre « une sphére intime », comprenant notamment les
informations personnelles que I’individu souhaite soustraire a autrui, telles que des données de santé, une « sphére
privée », englobant les relations intimes que ’individu entretient avec autrui, mais aussi les relations de travail, et
une « sphére publique », désignant la vie de 1’individu prenant place dans des lieux publics ou a travers des
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Dés lors, il est permis de de penser que quatre spheres peuvent étre distinguées : la
sphére personnelle de I’individu, incluant le rapport de soi a soi, ou d’une personne sur ses
biens ; la sphere familiale, enveloppant, parmi les relations intimes de I’individu, celles qui sont
le plus freguemment saisies juridiquement ; la spheére collective, comprenant les relations
professionnelles, associatives ou purement économiques de I’individu ; la sphere sociale, enfin,
englobant les relations impersonnelles de ce dernier. Cette présentation se retrouve sur le plan
patrimonial — la propriété privée s’oppose alors a la propriété collective ou commune —, sur le
plan extra-patrimonial — la vie privée rentre en conflit avec la moralité publique — et sur le plan
procédural — le délit privé et, surtout, I’action civile, permettent de traduire différents intéréts

dans une logique de gradation.

10. Propriéte privée, propriété collective, biens communs. La propriété privée, au sens fort
du terme, s’inscrit bien entendu dans la sphére personnelle de 1’individu, dés lors que le
propriétaire exerce son droit réel sur le bien sans partage, ce droit étant en principe absolu®. En
revanche, des lors que la propriété se trouve partagée, différentes notions juridiques
apparaissent pour saisir la réalité de la propriété collective?. Plus précisément, dans la sphére
familiale, les « biens communs » renvoient, en matiere de régimes matrimoniaux, aux biens
appartenant indistinctement et concurremment aux époux?, chacun d’eux disposant d’une

quote-part portant sur la totalit¢ du bien commun. Ces biens s’opposent alors aux

communications publiques. V. aussi, F. SAINT-BONNET, « La citoyenneté, fondement démocratique pour la loi
anti-burga. Réflexions sur la mort au monde et I’incarcération volontaire », Jus politicum, n° 7, 2012, p. 28 : « Il
n’est [...] pas absurde de distinguer au sein de la sphére privée lato sensu deux éléments : la sphere privée stricto
sensu (la vie privee) et I'espace public (la vie sociale). Or ces deux éléments ne sont pas de méme nature : |'un est
une sphere, I’autre un espace [...]. La spheére privée stricto sensu se congoit de maniére solide, étanche (au liquide
et au gaz) tandis que la notion d’espace public est davantage rétive a toute circonscription dans une définition
hermétique, elle n’est pas solide (et s’assimile plus volontiers a I’état liquide ou gazeux) ». Comp., dans une
approche anthropologique, E.-T. HALL, La dimension cachée, Seuil, 2014 (1966), p. 143 et s., distinguant la
distance intime, la distance personnelle, la distance sociale et la distance publique, préludes aux activités et
relations sociales, ainsi qu’aux notions de personnages publics et de rapports publics.

1 C. MouLy, « Propriété publique, propriété privée et justice », Arch. phil. droit, n° 41, op. cit., note 5, p. 269 :
« Par propriété privée, nous entendons la seule vraie propriété, celle d’un propriétaire unique qui prend les
décisions d’exploitation et en supporte toutes les conséquences, positives (profits) et négatives (responsabilité).
Deés qu’il ne peut plus écarter ['interférence de tiers, [’on s’ approche de la propriété collective ».

2 1bid., p. 287. L’auteur précise que le domaine de la propriété collective couvre trois applications principales :
« mitoyenneté, voisinage, et certaines indivisions. Il faut y ajouter le droit sur la valeur concédée au titulaire d 'une
streté réelle [...]. En font aussi partie les servitudes, les utilités simultanées aux possessions promiscues » ; il
évoque aussi les situations suivantes : « pluralité de titulaires de droits réels par démembrement : usufruit/
nue-propriété ; bail a construction ; pluralité de titulaires de droits réels par division abstraite : indivision,
communauté entre époux, copropriété par appartement ». V. également : F. TERRE, P. SIMLER, Doit civil. Les
biens, Dalloz, 10¢ éd., 2018, n°® 533 ; F. ZENATI-CASTAING, « La propriété collective existe-t-elle ? » in Mél.
Goubeaux, Dalloz-LGDJ, 2009, p. 589 ; F. MASSON, La propriété commune, préf. P. STOFFEL-MUNCK, LGDJ,
2021.

3C.civ., art. 1421 et s.
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« biens propres », lesquels constituent le patrimoine personnel d’un époux et sont soumis a sa
maitrise exclusivel. Dans le méme ordre d’idées I’indivision?, en pratique, est souvent une
situation subie par des cohéritiers, si bien qu’elle s’inscrit aussi dans la sphére familiale.

La sphere collective n’est toutefois pas en reste, que 1’on songe a la copropriété, dont
découlent les notions de « parties communes » — opposées aux « parties privatives » — ou de
« services communs »®. Dans la méme logique, 1’article L. 113-3 du Code de propriété
intellectuelle dispose, en son alinéa premier, que I’ceuvre de collaboration est la « propriété
commune » des coauteurs, le troisieme alinéa de cet article faisant mention de « /’euvre
commune ». On peut également songer & la propriété partagée par les associés d’une société*
ou les membres d’une association®. Le point commun entre tous ces mécanismes est le régime
contraignant découlant du partage des prérogatives sur le bien concerné®, si bien que certains
n’hésitent pas a juger défavorablement la propriété collective’.

Pourtant, une partie de la doctrine prone la reconnaissance de la propriété collective au
niveau de la sphére sociale, ce qui renvoie a la théorie des biens communs. Il ne s’agit pas de
se prononcer sur la validité de cette théorie — bien délicate a circonscrire au demeurant® —, mais

de réaliser que la référence au « commun » se présente ici comme un remede a la binarité de

1 C.civ., art. 1403 et s.

2C.civ., art. 1873-1 et s.

8 V. not., Loi n° 65-557 du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles bétis, art. 3.

4V. C. MouLy, art. préc., p. 289, indiquant la nécessité de distinguer entre les « sociétés-structures », dans
lesquelles la propriété privée est de mise puisque « le maitre de [’affaire est seul aux commandes » et les
« Sociétés-contrats », au sein desquelles « certains associés au moins mettent en commun des biens, et entendent
surveiller ou contribuer a leur gestion [...]. Méme s’il y a un maitre de [’affaire, il n’a plus une totale liberté de
choisir la gestion qu’il souhaite, et il partage les conséquences des choix de gestion (profits et responsabilité).
Ces sociétés-contrats sont donc bien les propriétés collectives, dans lesquelles toutefois les restrictions aux libertés
évoquées sont aménageées et reduites ».

5 Ibid., envisageant la distinction des « associations-structures » et des « associations-contrats ».

6 J. ROCHFELD, « Biens communs (approche juridique) » in M. CORNU et J. ROCHFELD (dir.), Dictionnaire des
biens communs, PUF, 2017, p. 103 : « Ce qui réunit [ces mécanismes] est qu ils renvoient peu ou prou a l’idée de
destination collective, caractéristique qui en influence le régime ».

7'C. MouLy, art. préc., p. 287. : « Les inconvénients de la propriété collective sont connus : tous les cas de pluralité
de titulaires sont considérés, par expérience, comme des situations désastreuses pour la gestion des biens ».
L’auteur ajoute, néanmoins : « Dans les hypotheéses ou le nombre de copropriétaires est limité, le plus souvent a
deux ou trois personnes, les inconvénients de la propriété collective sont surmontables, ou compensés par des
avantages spécifiques ».

8 M. SPANO, « Présentation » in P. NAPOLI, « Indisponibilité, service public, usage. Trois concepts fondamentaux
pour le “commun” et les “biens communs” », Tracés, 2014, n° 27, p. 211, n° 1 : « Les “biens communs” incarnent
un signifiant vide et “flottant” : ni substantif ni adjectif, ni chose ni qualité intrinséque a la chose, le syntagme
“biens communs” désigne plutét un processus ou une pratique. Qu’il s’agisse d’un espace physique, d’une
ressource naturelle ou immatérielle, d’un savoir ou d’une pratique, une chose est dite “commune” a partir du
moment o, et parce que, elle est revendiquée comme telle ».
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1’opposition privé-public sur le plan patrimonial®. La discussion a, en ’occurrence, été initiée
par la littérature économique a la fin du XX® siécle?. Les juristes se sont emparés de la théorie
évoquee au début du XXI° siecle, notamment en Italie ou, en 2007, une commission chargée de
remanier les textes du Code civil consacrés aux biens publics a fait émerger la catégorie des
« biens communs » : « Ne relevant ni du public — ¢ est-a-dire de 1’Etat — ni du privé — cette
sphere dans laquelle les biens sont soumis a ce droit d’usage et d’abus [...] —, les “biens
communs” renverraient a untertium genusde la propriété », a savoir «les choses
fonctionnellement utiles a [’exercice des droits fondamentaux et au libre développement de la
personne »3. Concrétement, il s’agirait de qualifier de biens communs le fond des mers,
I’ Antarctique, I’espace extraatmosphérique, le patrimoine culturel de chaque Etat, ou encore le
génome humain. L’idée générale est donc de disjoindre propriété et accés a la jouissance du
bien* et de mettre I’accent sur I’administration® de celui-ci. Au fondement de ce mécanisme, se
trouverait la notion issue du droit romain de de res communes®, dont I’article 714 du Code civil,

évoquant les « choses qui n’appartiennent a personne et dont ['usage est commun a tous »,

1'S. RODOTA, « Vers les biens communs. Souveraineté et propriété au XXI¢ siécle », Tracés, 2016, n° 16, p. 211,
n° 38 : « Nous sommes [...] obligés d’aller au-dela du schéma dualiste, de la logique binaire qui a dominé ces
derniers siécles la réflexion occidentale — propriété publique et privée, Etat et marché ».

2 G. HARDIN, La tragédie des communs, PUF, 2018 (1968), 64 p ; E. OLSTROM, Governing the commons : The
Evolution of Instructions for Collective Action, Cambridge University Press, 1990, 280 p.

3 S. RODOTA, art. préc., n° 43 : « Les biens communs sont “a titre de propriété diffus” : ils appartiennent a tous et
a personne, au sens que tous doivent pouvoir y avoir acces et que personne ne peut se prévaloir d 'une quelconque
exclusivité. Ils doivent étre administrés en déplacant le principe de solidarité. lls incorporent la dimension de
l’avenir, et ils doivent donc étre gérés dans l'intérét des générations qui viennent ».

4 C. B. MACPHERSON, « Liberal-democracy and property », in Property. Mainstream and Critical Positions,
University of Toronto Press, 1978, p. 201 : « La propriété [...] peut également consister en un droit individuel a
ne pas étre exclu par les autres de ['usage ou de la jouissance de certains biens » ; S. RODOTA, art. préc., n° 41 :
« Le discours sur [’exclusion se transforme ainsi en discours sur [’accessibilite ». L’accessibilité dont il est
question est ici plus abstraite que celle abordée dans le cadre de cette étude (v. infran® 193 et s.).

5 P. NAPOLI, art. préc., n° 34 : « Pour le droit romain, avoir le dominium sur un bien ne signifie pas [’administrer,
mais en jouir pleinement, car une telle jouissance est inhérente a la propriété [...] : au moment de sa premiere
mise en ordre, le droit occidental a con¢u le concept d’administration comme constitutivement étranger (plus
qu’opposé) a [’exercice du dominium ».

®J. BART, « Res communes omnium, res nullius, res publicae, res universitatis », in M. CORNU et J. ROCHFELD
(dir.), op. cit., p. 1052 et s. Comme le rappelle I’auteur, il existait ainsi en droit romain une summa divisio entre
les choses pouvant faire I’objet de transactions entre citoyens (res in nostro patrimonio) et celles ne pouvant
appartenir a personne (res nullius, extra patrimonium, ou encore extra commercium). Parmi les secondes, une autre
distinction existait entre les choses divines et les choses humaines. Les choses divines renvoyaient aux choses
sacrées (res sanctae) réservées aux « dieux d’en haut » (les temples, les bois sacrés, les objets nécessaires au culte),
aux choses religieuses (res religiosae) réservées aux « dieux d’en bas » (les lieux de sépulture) et aux choses
saintes (res sanctae), les choses protégées par les dieux (les murs de la ville, les bornes des champs). Quant aux
choses humaines, elles renvayaient aux choses communes (res communes omnium), essentiellement des choses
naturelles (I’eau, 1’air), aux choses publiques (res publicae), les choses construites appartenant au peuple romain
dans son entier (les voies publiques, les cirques, les théatres, les thermes) et aux choses d’une université (res
universitatis), appartenant a une collectivité, I’universitas (les membres des villes autres que Rome, les membres
de corporations). Certains auteurs contemporains insistent, des lors, sur la possible déconnexion entre propriété
commune et Etat (en ce sens, v. D. BOLLIER, La renaissance des communs : Pour une société de coopération et
de partage, Charles Leopold Mayer, 2014, p. 98).
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constituerait une réminiscence légalel. Cette théorie peine néanmoins a s’imposer en France,
pour un ensemble de raisons dont, notamment, le fait que les fonctions attribuées a ce concept
sont assurées par divers mécanismes?. En réalité, la question des biens communs est avant tout
une question politique®, le projet partant « du constat d’échec de la capacité de la propriété
publique a préserver l'intérét collectif et de ses tendances a déployer des logiques de marché
qui conduisent dans certains cas a la liquidation de chose publique »* et proposant les biens
communs comme remeéde, ce sur quoi les avis peuvent diverger®.

En toute hypothese, si les rapports entre le droit pénal et la propriété commune sont
ténus®, cette construction méritait d’étre évoquée car le « commun » est ici envisagé comme une
alternative au « privé » et au « public » et I’hybridation des mécanismes existants lui est

consubstantielle. Or, on pourra s’ appuyer sur une telle présentation dans le cadre de cette étude’.

11. Lavie privee. Sur le plan extrapatrimonial, il convient en premier lieu de se placer du
point de vue de I’individu et de rappeler comment la vie privée — notion que I’on retrouvera
évidemment a maintes reprises par la suite, méme si elle ne sera pas un objet d’étude en
elle-méme —, s’est progressivement imposée comme une valeur centrale dans la société

contemporaine. On a vu que, dans 1’ Antiquité, ’individu au sens moderne du terme n’est pas

1J. ROCHFELD, art. préc., p. 104 : « C’est probablement une des notions les plus proches du commun dans la
mesure ou elle se concentre véritablement sur | 'usage collectif. Elle s’en éloigne cependant en ce qu’elle renvoie
pour [’essentiel & la nature de certaines ressources que le droit juge inappropriables et, surtout, sans régler plus
précisément [’organisation de la gestion de la ressource ».

2 lbid., p. 106 : « les figures de voisinage vont tantét s attacher a caractériser la ressource (c’est par exemple la
notion de chose commune), tantot encadrer [’acces, en assurer la transmission et la conservation (monument
historique) ou encore aménager des régles de gouvernance (les coopératives, le contrat par exemple des Creative
Commons, la propriété commune des auteurs ou l'indivision). Mais aucune de ces notions, dans le droit francais,
ne parvient a tenir ensemble ces traits distinctifs des communs ».

3 S. RODOTA, art. préc., n° 11 : « Les hiens définis de maniére variable comme “communs” ont évidemment fait
l’objet de luttes politiques pour [’obtention et la distribution du pouvoir. Par exemple, on parle beaucoup
aujourd ’hui de la question de [’eau ». V. aussi, P. NAPOLI, art. préc., n° 25 : « Les biens communs se prétent mal
a une taxinomie marchande, puisqu’ils sont déterminés par un processus de reconnaissance et de revendication
sociale, venu d’en bas et explicitement conflictuel ».

4 J. ROCHFELD, art. préc., p. 106.

5 C. MouLy, art. préc., p. 273 : « Seul reste le recours a la propriété privée, non parce qu’elle est une institution
parfaite, mais parce que personne n’en a trouvé de meilleur. Les communs, donc la propriété collective, ne sont
acceptables qu’avec une population de faible densité. L ’augmentation de la population conduit a utiliser un autre
systéme ».

6 V. toutefois, C. pén., art. 311-4-2, aggravant le vol d’un « objet mobilier classé ou inscrit en application des
dispositions du code du patrimoine » ou d’une « découverte archéologique ». Comme le reléve J. ROCHFELD
(art. préc., p. 106), le droit pénal prend en compte en I’occurrence le fait « qu’au-dela et indépendamment de la
propriété privée du bien co-existe une propriété collective ».

"V.infran® 264 et s.
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une réalité sociale, ce qui n’exclut pas que ’homme de 1’époque se réserve des « lieux de
retraite individuelle »! et que certains actes intimes échappent au regard d’autrui?.

Dans la continuité, du Moyen Age a la Renaissance s’il existe une sphére privée, il ne
s’agit pas d’une sphére personnelle. La solitude reléve alors uniquement du registre de la piété
avec les monasteres ou de la punition avec les prisons, ce qui n’empéche pas 1’intimité de se
préfigurer dans le registre sentimental®. Dés lors, la sphére privée qui va se construire en
parallele de la sphere étatique est celle de la famille, la sphere domestique. Au sein de celle-ci,
chacun vit sous le regard de I’autre, sans aucune intimité. Cependant, & compter de la
Renaissance, « [’idée de soi »* va se consolider, ce que traduit notamment 1’émergence du
portrait®. Avec les Lumiéres, I’intimité est mise en mot, comme refuge contre le regard des
autres, comme moyen de revendiquer son individualité et de se construire soi-méme®.

A partir du XIX® siécle, la sphére privée commence a se dédoubler entre la sphére
familiale, déclinante, et la sphére personnelle, grandissante’. Cette évolution concerne d’abord

la classe bourgeoise, ses membres étant les seuls a disposer de logements suffisamment vastes

LY. THEBERT, « Vie privée et architecture domestique en Afrique romaine », in P. ARIES et G. DuBy (dir.),
Histoire de la vie privée, t. 1, op. cit., p. 389.

2T. PAQUOT, L 'espace public, op. cit., p. 48 : « Ce qui est “privé” s ’exprime par le terme aidos, la “pudeur”, qui
manifeste autant une réserve qu 'une honte. Guére étonnant alors si les “parties honteuses” (génitales) se disent ta
aidoia. En fait, aidos se rapproche de ce que nous nommons, ici et maintenant, “I’intimité” ».

3 G. DUBY, « L’émergence de I’individu », in P. ARIES et G. DUBY, op. cit., t. 2, p. 517 : « Ce fut I3, peut-étre,
dans les raffinements de la relation du masculin au féminin par [’épreuve, difficile, de la discrétion et du silence,
que perca dés la fin du XlI¢ siecle [...] le premier bourgeon de ce qui deviendra, pour nous, l'intimité »

4 P. ARIES, « Pour une histoire de la vie privée », in P. ARIES et G. DUBY, 0p. cit., t. 3., p. 9. Pour I’auteur, les trois
événements majeurs fondant cette émergence de I’individu sont le renforcement du role de I’Etat, le
développement de I’alphabétisation 1lié¢ a celui de I’imprimerie et I’apparition de formes nouvelles de religions
centrées sur une piétée intérieure.

5 G. DuBY, art. préc., p. 549 : « En Occident, le renouveau du portrait figuré, a partir du milieu du X1Ve siécle,
exprime la progressive libération de l'individu, sortant du cadre social et religieux ou [’avaient figé [’adoration
et la munificence privées ». V. aussi, T. PAQUOT, op. cit.,, p. 57 : « A partir de la Renaissance italienne se
généralisent le nom propre, la signature, le miroir, le portrait et [’autoportrait, la biographie et I’autobiographie,
etc., autant de signes marquant l’identité d 'un individu ».

® H. ARENDT, Condition de |’homme moderne, op. Cit., p. 77 : « Le premier explorateur-interpréte, et dans une
certaine mesure le premier théoricien, de l'intimité fut Jean Jacques Rousseau [...]. 1l fit sa découverte en se
révoltant non contre l’oppression de I’Etat, mais contre la société, contre son intolérable perversion du coeur
humain, contre son intrusion dans un for intérieur qui, jusque-ld, n’avait pas besoin de protection spéciale ».

" T. PAQUOT, op. cit., p. 58 : « Avec la modernité (en gros des années 1840-1850 a nos jours), de fagon discontinue
et inégale selon les classes sociales et la taille des villes, le “privé” ne se préoccupe que de !'individu. [...] La
production quitte le domicile du travailleur [...]. Le logement populaire s’améliore progressivement [...], tout
habitant possede son lit, & défaut de sa chambre (ce qui ne tarde pas) ».
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pour pouvoir s’isoler du regard d’autruil, avant qu’une démocratisation de la vie privée s’opére
au cours du XX¢ siécle, dont le facteur essentiel est la révolution du logement populaire?.

En bref, 1’ « intimité » a fait son apparition. Il faut toutefois garder a I’esprit que la
naissance de I’individu et de son corollaire, I’individualisme®, n’implique pas exclusivement
un retranchement au sein d’espaces clos®. Au contraire, pour I’individu contemporain, 1’intimité
va de pair avec 1’ « extimité », a savoir « le désir qui nous incite & montrer certains aspects de
notre soi intime pour les faire valider par les autres, afin qu’ils prennent une valeur plus grande
a nos propres yeux »°. Tout au long du XX&siécle, le droit a été appelé a saisir juridiquement

ces deux composantes de la sphére personnelle®.

12. Les premiéres théories juridiques relatives a la vie privée furent étrangéres et survinrent
au tourant du XX® siecle. Si, Outre-Atlantique, ce vocable fut mis a I’honneur avec la notion de
« privacy »’, c’est dans le cadre de la conceptualisation des « droits de la personnalité » que la

vie privée s’est inscrite en Europe®. En France, ’article fondateur en la matiére est publié en

L A. PrROST, « Frontiéres et espaces du privé », in G. DUBY et P. ARIES (dir.), op. cit., t. 5., p. 17 : « En un sens,
avoir une vie privée était un privilége de classe . celui d’une bourgeoisie grandement logée et qui vivait souvent
de ses rentes ».

2 Ibid., p. 59 : « Le pourcentage de logements “confortables”, disposant a la fois de 1’eau courante, de WC
intérieurs et d’au moins une douche, est passé de 9 % en 1953 a 61 % en 1973 [...]. Une configuration nouvelle
de ’espace domestique s agence, ou apparait une grande nouveauté, pour le peuple du moins : le droit de chaque
membre de la famille & sa propre vie privée. La vie privée se dédouble ainsi : au sein de la vie privée familiale,
voici celle des individus ».

3 G. LIPOVETSKY, L ére du vide : Essai sur I'individualisme contemporain, Gallimard, 1989, 328 p.

4 Ce que pouvait laisser supposer la formule de TOCQUEVILLE : « [’individualisme est le sentiment réfléchi et
puaisible qui dispose chaque citoyen a s’isoler de la masse de ses semblables et a se retirer a [’écart avec sa famille
et ses amis ; de telle sorte que, apres s étre créé une petite société a son usage, il abandonne volontiers la grande
société a elle-méme » (De la démocratie en Amérique, t. 2, Flammarion, 1981 (1835), p. 125).

% S. TISSERON, « Les nouveaux réseaux sociaux : visibilité et invisibilité sur le net », in N. AUBERT et C. HAROCHE
(dir.), Les tyrannies de la visibilité, Erés, 2013, p. 121. Comme I’auteur le précise, ce désir « est articulé a l’estime
de soi exactement de la méme maniere que le désir d’intimité. On construit d’abord son estime de soi en
construisant son intimité, puis on continue avec son extimité [...J] : chacun se construit d’abord un territoire intime
caché aux yeux des autres, puis il continue par la construction d’un territoire extime, c’est-a-dire situé dans
l’espace public, mais nourri par son intimité ».

® On ne reviendra pas sur I’appréhension juridique de la sphére familiale, dés lors que celle-ci est surtout I’apanage
du droit civil (P. COUVRAT, « La famille, parent pauvre du droit pénal », in Le droit non civil de la famille, PUF,
1983, p. 133). On peut tout de méme souligner que les immunités familiales prévues, notamment, pour certaines
infractions contre les biens (par ex., C. pén., art. 311-12, pour le vol), montrent que la famille constitue une sphére
régie en partie par ses propres normes et qu’elle peut étre amenée a régler les conflits qui surviennent en son sein
de fagon autonome. Par ailleurs, la définition de 1’étendue du cercle familial intéresse le Iégislateur pénal en matiere
d’agressions sexuelles incestueuses (C. pén., art. 222-22-3).

7S. D. WARREN et L. D. BRANDEIS, « The Right to Privacy », Harvard Law Review, 4, 1890, p. 193. Les deux
auteurs proclament 1’existence du « droit d’étre laissé seul » (« the right to be let alone ») tout en reconnaissant
I’impossibilité de définir les contours de ce droit. Adde : F. RIGAUX, « L’élaboration d’un right of privacy par la
jurisprudence américaine », RDI com, 1980, p. 706. Sur la conception anglaise de la privacy, v. infra n° 21.

8 Sur la doctrine suisse des droits de la personnalité, v. A. SIMONIUS, Les droits de la personnalité, Travaux de
I’association H. Capitant, t. 2, 1947, p. 304 ; sur la doctrine allemande, v. A. LUCAS-SCHLOETTER, Droit moral et
droits de la personnalité. Etude de droit comparé francais et allemand, t. 1, PUAM, 2002, n° 58 et s., 104 et s.
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1909, De facon intéressante, son auteur distingue le droit de I’individu en tant que tel, le droit
de I’individu comme membre de la famille et le droit de I’individu comme membre de la
société ; on retrouve 1’idée d’une gradation entre différentes sphéres. Cette théorie fut toutefois
critiquée par une grande partie de la doctrine?. Elle n’est d’ailleurs jamais parvenue a s’ imposer
pleinement, les auteurs étant divisés quant au caractére moniste * ou pluraliste de la
personnalité* et d’aucuns estimant que la notion de vie privée a pris suffisamment d’ampleur
pour éclipser la catégorie de droits de la personnalité®. Si cette derniére position peut paraitre
radicale, il est certain que la vie privée constitue « [’archétype des droits de la personnalité »°.

Quoique la vie privée fOt consacrée par divers instruments internationaux apres la
Seconde Guerre Mondiale’, sa consécration légale se fit attendre®. Pendant un temps, le juge
civil eut recours au droit commun de la responsabilité civile®. Cette protection apparut
néanmoins insuffisante au regard, notamment, du développement des nouvelles technologies

facilitant les immixtions dans intimité d’autruil. Le Iégislateur intervint donc avec la loi

1 M. PERREAU, « Des droits de la personnalité », RTD civ., 1909, p. 503 et s.

2V. not., R. NERSON, Les droits extrapatrimoniaux, LGDJ, 1939, pour qui la notion de personnalité est « une
appellation séduisante, mais malheureusement [...] trés controversée » ; P. ROUBIER, Droits subjectifs et
situations juridiques, Dalloz, 1963, avancant que ces prétendus droits ne répondent pas a la définition du droit
subjectif et qu’il est surtout question de situations juridiques dans lesquelles la responsabilité civile de I’auteur
d’un dommage est mise en jeu.

3 En faveur de la consécration d’un droit général de la personnalité, v. not. P. KAYSER, « Les droits de la
personnalité. Aspects théoriques et pratiques », RTD civ., 1971, p. 444. V. aussi, B. BEIGNIER, Le droit de la
personnalité, PUF, 1992 : « si l'individu est un, comment concevoir un démembrement de sa personnalité ? »

4 En faveur de la reconnaissance d’une pluralité de droits de la personnalité, v. not. P. MALAURIE, « Les droits de
la personnalité en 2003 », Mélanges offerts a A. Decocq, Litec, 2004, p. 469, n° 8, évoquant une « scissiparité du
droit : un droit unique — le droit de la personnalité — s’est scindé en un faisceau de droits, devenus peu a peu
distincts ». V. aussi, A. LEPAGE, v° « Droits de la personnalité », Rép. civ., 2009 (maj. 2021), n° 24. Sur un
recensement synthétique des droits de la personnalité, v. J.-M. BRUGUIERE, « Dans la famille des droits de la
personnalité, je voudrais », D. 2011, p. 28, évoquant notamment le droit a I’image, le droit au nom, le droit a la
présomption d’innocence, le droit a I’honneur, etc.

5 E. DREYER, Droit de la communication, LexisNexis, 1" éd., 2018, n° 1631, p. 887 : « Cette catégorie de droits
ne joue aucun réle structurant ; elle ne sert a rien, voire perturbe l’analyse de chacun [...]. Aujourdui, les droits
de la personnalité sont pensés a travers leur composante principale qu’est le respect de la vie privée ».

® A. LEPAGE, 0p. cit., n° 35. Dans le méme sens, v. J. ROBERT, Libertés publiques, Montchrestien 2009, p. 233,
décrivant la vie privée comme « [’essence méme de la personnalité ».

7 La vie privée est présente dés 1948 au niveau international (DUDH, art. 12 ; v. aussi, PIDCP, art. 17) et dés 1950
au niveau européen (Conv. EDH, art. 8).

8 La vie privée apparaissait certes dans certaines dispositions pénales anciennes (Loi du 11 mai 1868, art. 11,
réprimant la « publication dans un écrit périodique relative a un fait de vie privée » ; Loi du 29 juillet 1881, art. 35,
interdisant depuis une ordonnance du 6 mai 1944 la preuve du fait diffamatoire « lorsque l'imputation concerne
la vie privée de la personne »), mais elles étaient marginales et ne procédaient pas d’une volonté de consacrer la
vie privée comme une valeur sociale fondamentale.

° R. LINDON, Une création prétorienne : les droits de la personnalité, Dalloz, 1974, n° 74, p. 12, évoquant, a partir
de 1965, une « véritable et abondante floraison de décisions [...] qui, par touches successives, déterminérent les
éléments de la vie privée et les conditions de leur sauvegarde ». Par ex., v. CA Paris, 17 mars 1966 ; D. 1966,
p. 749 : « la personne privée a seule le droit de fixer les limites de ce qui peut étre publié ou non sur sa vie intime,
en méme temps que les circonstances et les conditions dans lesquelles ces publications peuvent intervenir ».

10 R. BADINTER, « Le respect de la vie privée », JCP, 1968, n° 1, 2136 ; P. KAYSER, « Le secret de la vie privée et
la jurisprudence civile », in Mél. Offerts a René Savatier, Dalloz, 1965, p. 405.
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n° 70-643 du 17 juillet 1970, I’article 9 du Code civil proclamant depuis lors : « Chacun a droit
au respect de sa vie privée »1. Cette loi fut également a ’origine du dispositif pénal de
protection de la vie privée?. Laconique, la proclamation précitée souléve deux difficultés
majeures. La premiére tient a I’impossibilité de déterminer clairement le contenu de la vie
privée du fait des frontiéres perpétuellement redéfinies entre vie privée et vie publique®. La
seconde problématique est celle de la nature défensive ou offensive de ce droit*. Autrement dit,
s’agit-il de sanctionner les ingérences des tiers dans la vie privée ou de permettre a 1’individu
de s’épanouir dans ses projets intimes, quitte a les imposer a la société et a exiger qu’elle en
permette la réalisation ?

Dans un premier temps, la conception défensive du droit au respect de la vie privée a
prévalu. D’une part, le droit civil, comme le droit pénal, sanctionnent les immixtions dans
la sphére privée, désignation prenant tout son sens en 1’occurrence®, dés lors que celle-ci est
matérialisée par des contenants clos, comme le domicile ou la correspondance®. D’autre part,
le droit civil et le droit pénal sanctionnent également les révélations d’informations relevant de
la vie privée de la personne’. L’individu doit donc rester maitre des éléments intimes qu’il

entend préserver des tiers ou, au contraire, exposer, dans une logique d’extimité.

! Le second alinéa dudit article prévoit que les juges peuvent prendre des mesures urgentes afin de faire cesser ou
prévenir toute atteinte. Sur cette prérogative, v. J.-C. SAINT-PAU, « Fasc. 20 : Jouissance des droits civils. — Droit
au respect de la vie privée. — Régime. Actions civiles », J.-Cl. Communication, 2019, n° 8 et s.

2 C. pén., art. 369 a 372 ancien ; devenus art. 226-1 & 226-9, placés au sein d’une section intitulée : « De [ atteinte
a la vie privée ». Si la plupart des dispositions contenus dans cette section feront 1’objet d’une étude approfondie,
les délits d’usurpation d’identité (C. pén., art. 226-4-1) et d’expulsion forcée (C. pén., art. 226-4-2) ne seront pas
évoqués.

3V. not.,, P. KAYSER, La protection de la vie privée, PUAM., 2¢ éd., 1990, n° 143 et s., tentant de lister les
différentes composantes de la vie privée. V. aussi, A. BERNARD, « La protection de I’intimité par le droit privé »,
CURAPP, PUF, 1995, p. 158 et s. Dans une volonté de synthése, ’auteur évoque, dans un premier temps, les
éléments bénéficiant de la protection juridique, a savoir les « événements qui affectent le corps /...] ceux qui
affectent la vie familiale [...] ; [c]eux qui touchent au ceeur [...] ; le for intérieur, les opinions politiques,
philosophiques ». Dans un second temps, ’auteur souligne les hésitations jurisprudentielles « s’agissant du
patrimoine » ou de la « vie professionnelle ».

4 B. BEIGNIER, « Vie privée et vie publique », Arch. Phil. Droit, n° 41, op. cit., p. 163 : « La vie privée fut une
notion défensive a [ 'origine, dans le droit frangais, c’est aujourd "hui un concept revendicatif ».

> Comme Daffirme J. RIVERO, « la vie privée est une sphere de chaque existence dans laquelle nul ne peut
s immiscer sans y étre convié » (Libertés publiques, PUF, 7¢ éd., 2003, t. 2, p. 76). De méme, pour J. CARBONNIER,
il « sied d’accorder a I'individu une sphére secréte de vie d’ou il aura le pouvoir d’écarter les tiers » (Droit civil,
PUF, 2004, n° 278, p. 518).

6 Sur le premier, v. infra n° 242 ; sur la seconde, v. infra n® 77 et s.

" La protection pénale est en ’occurrence moins étendue que la protection civile, dés lors que les révélations
pénalement sanctionnées doivent étre précédées d’une immixtion elle-méme délictueuse (v. infra n® 474). Adde :
F.-X. Roux-DEMARE, « L’appréhension pénale de la diffusion de son intimité sur Internet », RPDP, 2015, p. 41.
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Dans un second temps, sous I’impulsion de la Cour européenne des droits de I’homme?,
la vie privée a pris un sens nouveau, elle est apparue sous un aspect plus offensif. En vertu de
Iinterprétation dynamique de I’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme?,
les juges de Strasbourg ont ainsi inclus dans le domaine de la vie privée des questions aussi
diverses que I’orientation sexuelle®, I’environnement de vie*, le recours a 1’adoption®, la fin de
vie®, I’identité de genre’ ou encore le mode de vie traditionnel d’une minorité®. Pour les juges
européens, la vie privée doit étre comprise comme englobant, « dans une certaine mesure, le
droit pour 'individu de nouer et développer des relations avec ses semblables »°, formule
emblématique de cette mutation conceptuelle de la vie privée. Comme le résume de facon
éloquente un auteur : « Que le droit de préserver son intimité et ses secrets contre les intrusions
de I’Etat ou d’autrui tant pour des raisons politiques que dans le contexte d’une société de
masse ait été d’abord proclamé, puis assorti de sanctions juridiques, n’a rien d’étonnant a
dater du moment ot lindividu commence a s affirmer face a I’Etat et d la collectivité. Mais
c¢’est un saut qualificatif essentiel que le passage de la protection du secret et de l’intimité de
la vie privée, a l’idée selon laquelle le secret n’est que le moyen d’assurer 1’épanouissement
personnel de chacun, franchissant ainsi d’un jet le chemin qui sépare le “droit d’étre laissé
seul” au droit a [’auto-détermination (droit-liberté), pour parvenir a [’épanouissement

personnel, c’est-a-dire au bonheur (droit-créance) »°.

1 On notera qu’au plan constitutionnel, la vie privée n’est pas consacrée dans le bloc de constitutionnalité, ce qui
est pourtant le cas dans plusieurs pays européens (L. BURGORGUE-LARSEN, « L’appréhension constitutionnelle de
la vie privée en Europe », in F. SUDRE (dir.), Le droit au respect de la vie privée au sens de la Convention
européenne des droits de I’homme, Bruylant, 2005, p. 69) et que les Sages la saisissent surtout dans sa dimension
verticale, au sens ou 1’Etat ne saurait s’immiscer dans la sphére privée de I’individu (v. not., Cons. const., 18 janv.
1995, n° 94-352 DC, § 3 ; Cons. const., 21 févr. 2008, n° 2008-562 DC, § 30).

2 Sur cette interprétation, visant a conférer aux droits consacrés par la Convention une véritable effectivité en
s’assurant de leur adaptation aux évolutions sociétales, v. F. SUDRE, « Fasc. 6524 : Convention européenne des
droits de I’homme — Droits garantis. — Droit au respect de la vie privée et familiale. — Principes directeurs. —
Protection de la vie privée », J.-Cl. Europe, 2018, n° 2. L’auteur précise notamment que cette interprétation « s est
tout particuliérement déployée dans le domaine couvert par [’article 8, le droit au respect de la vie privée et
familiale ». Adde : A. DEBET, L’influence de la convention européenne des droits de I’homme sur le droit civil,
Dalloz, 2002.

3 V. not., CEDH, 22 oct. 1981, n° 7525/76, Dudgeon ¢/ Royaume-Uni, § 61.

4 CEDH, 9 déc. 1994, n° 16798/90, Lopez Ostra c/ Espagne, § 51.

5> CEDH, 26 févr. 2002, n° 36515/97, Fretté ¢/ France, § 32.

6 CEDH, 29 avr. 2002, n° 2346/02, Pretty ¢/ Royaume-Uni, § 61.

" CEDH, 11juill. 2002, n° 28957/95, Goodwin ¢/ Royaume-Uni, § 71.

8 CEDH, 18 janv. 2001, n° 27238/95, Chapman ¢/ Royaume-Uni, § 73.

°® CEDH, 16 déc. 1992, n° 13710/88, Niemietz ¢/ Allemagne, § 29.

10 M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Vie privée, vie familiale et droits de ’homme », RIDC, 1992, p. 767. Dans le méme
sens, B. BEIGNIER, art. préc., p. 172 : « Nous sommes en train de passer du droit au respect de sa vie privée au
“droit de mener la vie de son choix” ».
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En somme, le droit a pleinement accompagné la naissance de 1’individu sur le plan
extra-patrimonial, au point que la question se pose de savoir dans quelle mesure la société

dispose des moyens juridiques de contenir les tendances expansionnistes de la personne.

13.  Ordre public, moralité publique. Dans 1’opposition entre la société et I’individu, la
premiére sécréte nécessairement des normes dites « sociales », afin que la vie en collectivité
soit possible, ce qui limite mécaniquement la liberté du second. L’apparition de la « civilité »?,
liée au processus de « civilisation des meeurs »? initié a la Renaissance, est inséparable de la
naissance dudit individu. En toute hypothése, lorsque ces normes rencontrent le droit, dans
’optique d’assurer une normalisation efficace des comportements sociaux®, émerge la notion
juridique d’ « ordre public », laquelle se décline de diverses maniéres. A I’instar de la vie
privée, I’ordre public peut avoir une vocation défensive ; il s’agit alors seulement de fixer des
limites aux comportements individuels nuisibles a 1’ordre social®. A I’inverse, ’ordre public
peut avoir une finalité offensive, ce que traduit bien la notion d’ordre public « de direction ».
Comme le releve la doctrine, I’ordre public moderne « conduit a imposer beaucoup plus souvent
des comportements positifs au nom de principes jugés supérieurs. L ordre public devient alors
une arme non plus de protection de la société mais de transformation de celle-ci, de fagconnage
[...]. Si 'on admet la distinction ordre public de direction / ordre public de protection, au
moins comme classification pratique, on est obligé de constater que le premier a connu un essor
considérable depuis le milieu du XX¢siécle »°. Ce constat tempére donc d’emblée les craintes

relatives a I’expansion supposément démesurée de 1I’individualisme contemporain.

1 Ce fut ERASME qui I’introduisit en 1530 avec un ouvrage au succés considérable (Traité de civilité puérile, Mille
et une nuits, 2001 (1530), 63 p. ; v. aussi J. REVEL, « Les usages de la civilité », in P. ARIES et G. DuBY (dir.),
Histoire de la vie privée, t. 3, op. cit., p. 167 et s.). On peut noter que I’essor de la civilité est aussi li€ a
I’autonomisation de la société par rapport a I’Etat, v. sur ce point F. SAINT-BONNET, « Sujets, citoyens,
concitoyens. Espace public et communauté politique », in O. BUl-XUAN (dir.), Droit et espace(s) public(s),
Fondation Varenne, 2013, p. 30 : « Pour le dire autrement, par refus d’étre policée par autrui (par le souverain),
la société entend se montrée suffisamment civilisée [...]. Le libéralisme, qui postule une défiance envers I'Etat et
une autonomie de la société suppose cette civilisation de I’espace public, né avec la modernité au XVI® siécle ».
2V. le résumé de la célebre thése de N. ELIAS proposé par T. PAQUOT in L ‘espace public, op. cit., p. 53 : « Il faut
entendre par 1, non pas un progrés, mais une progression, non pas un plus civilisé par rapport a un “moins”
civilisé, mais une transformation des meeurs qui vise a policer l'individu, a ce qu'il exprime plus de respect vis-a-
vis d’autrui ».

3 F. OsT et M. VAN DE KERCHOVE, Bonnes meeurs, discours pénal et rationalité juridique : essai d’analyse critique,
Presses de I’Université de Saint-Louis, 1981, p. 108 : « La norme est donc toujours a la fois instituée — en fonction
d’un choix préalable — et instituante en ce sens qu’elle fixe le normal a partir d 'une décision normative ».

4J.-J. LEMOULAND et G. PIETTE, V° « Ordre public et bonnes mceurs », Rép. civ., 2019, n° 4 : « L ordre public
classique se borne largement a interdire certains comportements jugés contraires a certains principes
fondamentaux [...] ». Sur cet ordre public défensif et le plus souvent « matériel », v. infran® 452 et s.

% Ibid., loc. cit. Sur le lien entre cet ordre public offensif et 1’ordre public « immatériel », v. infra n°® 458.
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De I’ordre public de direction, on peut rapprocher les notions de « moralité publique »,
ou de « bonnes meeurs »*, lesquelles trouvent parfois des expressions juridiques. Si ces
dernieres sont souvent rattachées a la question de la sexualité — non sans raison, puisque c’est
en effet a ce domaine que le concept s’est peu a peu réduit, pour I’essentiel? —, elles ont
longtemps été synonymes de morale sociale, lato sensu®. 1l en va de méme au Moyen Age, les
membres du clergé devant certes s’abstenir de toute incontinence, mais également ne pas se
livrer a la simonie —au commerce de biens religieux — ni s’impliquer dans les affaires séculiéres,
« les bonnes meeurs rejoignant ici tout simplement I’honnéteté »*. C’est seulement a partir de
la Renaissance que vont se structurer, en dehors du droit, les bonnes meeurs au sens moderne
du terme, a savoir, «en pratique, des meeurs définies comme bonnes par les couches
dominantes, aux couches dominées, a l’intérieur du processus global de “civilisation des
meeurs” »°. Les Lumiéres insisteront sur I’importance politique du respect des bonnes meeurs®,
lesquelles se distinguent alors de la vertu’, cette dimension politique étant consacrée par leur
intégration au sein Code civil de 1804 ainsi que par le Code pénal de 1810. Toutefois, ce dernier

L En effet, celles-ci constituent un standard visant a « construire une morale sociale en fagonnant les
comportements humains » (E. FRAGU, Des bonnes maeurs a I’autonomie personnelle. Essai critique sur le r6le de
la dignité humaine, th. dir. Y. LEQUETTE, Paris 2, 2015, n° 45, p. 37).

2V. not., CA Paris, 7 janv. 1958 ; D. 1958, p. 453 : « L’expression doit étre interprétée comme s’appliquant
exclusivement aux dessins, images ou livres pornographiques ou de nature a exciter les passions d’ordre sexuel » ;
J. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., n° 18, p. 46 : « les bonnes meeurs ne sont au fond que les coutumes des bonnes
gens, spécialement en matiére sexuelle, pour un lieu et un temps donné ».

3 D. LOCHAK, « Le droit a I’épreuve des bonnes mceurs : puissance et impuissance de la norme juridique », in Les
bonnes meeurs, CURAPP, PUF, 1994, p. 40 : « Si l’'on remonte a [’origine étymologique de la notion, aux boni
mores, il apparait qu’elles ont pour les Romains un contenu extensif. Sont contraires aux bonnes moeurs non
seulement la licence et [’obscénité, par opposition a la décence et la pudeur, mais aussi : les actes qui enfreignent
la pietas [affection envers la patrie, entre parents et entre proches], la gratia /gratitude pour les services d’autrui],
la reverentia [le respect], la bona fides [bonne foi] ».

4 Ibid., p. 41.

5 Ibid., p. 16.

6 C. HAROCHE, « Former les bonnes mceurs », in Les bonnes meeurs, op. Cit., p. 194 : « Les articles “Mceurs” et
“Manieres” de I’Encyclopédie de Diderot et d’Alembert rappellent, que le gouvernement des conduites, une
certaine fagon de régler le lien social, sont indispensables a I’ordre public [ ...]. Ce faisant ils conduisent a saisir
I’importance politique des manieres et des maeurs ».

7J.-G.-A. Pocock, Virtue, Commerce and History. Essays on Political Thought and History chiefly in the 18th.
Century, Cambridge University Press, 1991 (1985) p. 7 (cité par C. HAROCHE, art. préc.) : « puisque ces houveaux
liens avaient un caractére éminemment social et non plus politique, les dispositions qu’ils contribuérent da
développer en chaque individu furent appelées non plus “vertus” mais “mceurs”, un terme dans lequel les mores
éthiques et les consuetudines juridiques étaient imbriquées ». V. toutefois, J.-E.-M. PORTALIS, « Discours
préliminaire sur le projet de code civil présenté le 1% pluvidse an 1X », in Le Discours et le Code, LexisNexis,
2004, p. LVI : « Les vertus privées peuvent seules garantir les vertus publiques [...] ; ce sont les bons péres, les
bons maris, les bons fils, qui font de bons citoyens ».
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ne comportait qu’une seule référence aux bonnes meeurs? et ¢’est surtout au long du XIX® siécle

que les références a ces derniéres vont se développer?.

14. Une fois consacrées dans les dispositions légales, les bonnes mceurs allaient étre
soumises a l’interprétation du juge, qui devint alors I’acteur central en la matiére, ce qui
engendra des critiques® et causa leur disparition presque totale du discours juridique dans les
principales matiéres concernées. Ainsi, en droit administratif, matiere prétorienne par
excellence, I’intégration par le juge de la « moralité publique »* au triptyque classique de
’ordre public administratif® a suscité un vif débat. Une telle extension s’apparentait pour
certains a une « oppression des consciences »° allant a I’encontre de la vision traditionnelle
selon laquelle seul ’ordre public « matériel et extérieur »” concerne le droit administratif,
I’impact potentiel de 1’événement sur la sécurité publique devant étre pris en considération a
titre principal®. En pratique, le juge administratif a pu interdire « un combat de boxe “contraire
a I’hygiéne morale” ; [...] refuser d’autoriser un spectacle forain dans l’intérét, notamment de
la “moralité publique” ; /...] prescrire la fermeture de lieux de débauche “portant atteinte a la
moralité publique” ; [et] interdire les dénominations données a des voies privées qui “seraient
contraires a I’ordre public et aux bonnes meeurs” »°. La fin du XX® siécle est marquée par les
arréts relatifs aux films jugés immoraux®®, avant que la référence a la dignité humaine ne se

substitue a la moralité publique pour interdire des manifestations controversées®!. Il importe de

L C. pén. de 1810 (version d’origine), art. 287, incriminant 1> « exposition ou la distribution de chansons,
pamphlets, figures ou images contraires aux bonnes meeurs ». Le code consacrait toutefois également une section
aux « attentats aux meeurs » au sein de laquelle plusieurs références étaient faites a la « pudeur » (C. pén., art. 330,
réprimant I’attentat a I’outrage public a la pudeur ; C. pén., art. 331 et s., réprimant les attentats a la pudeur).

2V. infra n° 438.

8 Pour une critique virulente, v. D. LOCHAK, art. préc., p. 53 : « la régle de droit n’est plus que le paravent, la
caution d’un controle social exercé en fonction de la conception dominante, véhiculée par le juge, de ce qu’il est
seant ou malséant de dire ou de faire, tandis que le jugement n’est plus qu 'un simulacre d’application d 'une regle
de droit dépourvue de toute substance juridique, de toute normativité propre ».

4 Le législateur a emboité le pas au juge en régissant la fermeture de débits de boissons et de restaurants par arrété
« en vue de préserver l’ordre, la santé ou la moralité publics » (C. des débits de boissons, art. L. 62 ; devenu CSP,
art. L. 3813-43).

5 Sur ce triptyque (salubrité, sécurité, tranquillité), v. infra n® 451 et s.

& M. HAURIOU, Précis de droit administratif, Dalloz, 12¢ éd., 2002 (1933), p. 549.

7 C.-A. DUBREUIL, « L’interventionnisme du juge administratif », RPDP, 2016, p. 25.

8 CE, 19 mai 1933, Benjamin, Lebon 451 ; S. 1934, 3, p. 1.

® M. HAURIOU, op. cit., loc. cit., cité par E. FRAGU, Des bonnes maeurs a [’autonomie personnelle. Essai critique
sur le role de la dignité humaine, op. cit., n° 60, p. 46 (et les arréts cités en notes).

V. not., CE, sect., 18 déc. 1959, n° 36385, Société “Les films Lutetia” et syndicat francais des producteurs et
Exportateurs de films, Lebon 693.

11 Que I’on songe a la célebre affaire du « lancer de nain » (CE, ass., 27 oct. 1995, n° 136727, Cne Morsang-sur-
Orge ; JCP G 1996, Il, 22360, note F. HAMON ; Rec. CE 1995, p. 372) et aux affaires « Dieudonné » (CE, ord.
réf., 10 janv. 2014, n° 374528 et 374552, Les Productions de la Plume (Sté), Dieudonné M’Bala M’Bala), mettant
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préciser que, si I’acte de publication sera au cceur de cette étude, des lors que le droit pénal
réprime de nombreuses publications illicites’, la censure reste 1’apanage du droit administratif,

2 ou postérieure®> & cet acte. Dans cette derniére hypothése, les

qu’elle soit antérieure
mécanismes concernés permettent d’opérer une cessation de I’illicite que n’implique pas
nécessairement une condamnation pénale®.

En droit civil, le standard des bonnes meeurs a amené le juge a délaisser son role de
« bouche de la loi ». La jurisprudence sur cette notion fut abondante au XX siécle, notamment
au regard de la cause du contrat, les solutions rendues par les juges se faisant de plus en plus

libérales dans la seconde moitié du XX® siécle®. Aujourd’hui, si les bonnes meceurs figurent

I’accent sur le caractére attentatoire a la « dignité humaine » des propos susceptibles d’étre tenus dans le spectacle
« Le Mur » ; v. toutefois CE, réf., 6 févr. 2015, Cne de Cournon d’Auvergne, Lebon 55 ; AJDA 2015, p. 1658, note
E. SAILLANT-MARAGHNI, autorisant en I’occurrence la tenue du spectacle aux motifs, notamment, qu’il n’avait
engendré aucun trouble a 1’ordre public dans les autres villes ou il avait été tenu, ni entrainé aucune plainte ou
condamnation pénale).

1V. en particulier, infra n° 417 et s.

2 V. les dispositifs de police administrative spéciale concernant les publications étrangéres (Loi du 20 juillet 1881,
art. 14, ne concernant que les publications de presse et les ouvrages édités) ou les publications destinées a la
jeunesse (Loi du n° 49-956 du 16 juillet 1949, art. 14, pour les publications papiers ; Loi n°® 98-468 du 17 juin
1998, art. 32 pour les vidéogrammes). En réalité, dés la fin du siécle dernier, la doctrine pouvait souligner,
statistiques a I’appui, la « démotivation des censeurs » dans ces domaines (D. LOCHAK, art. préc., p. 51). V. encore
le dispositif prévoyant la classification des ceuvres cinématographiques, la commission de classification pouvant
interdire, le cas échéant, la projection d’une ceuvre a tous les mineurs ou a certains d’entre eux (C. du cinéma et
de I’image animée, art. R. 211-12). La encore, les interdictions se font marginales et les spectateurs choqués par
I’obscénité d’une ceuvre doivent se résoudre a solliciter la cessation de sa diffusion en contestant devant le juge
administratif la décision délivrant le visa d’exploitation (Par ex., CE, 30 juin 2000, n° 222194, 222195,
« Baise-moi » ; CCE 2000, comm. 95, obs. A. LEPAGE ; LPA 15 déc. 2000, p. 9, note O. LECUCQ ; v., plus
récemment, TA Paris, ord., 14 déc. 2016, n°1620779/9 et 1620839/9, jugeant a propos du film
d’animation Sausage party que « les images stylisées de produits en lien avec l'intimité corporelle, tels des
tampons hygiéniques ou des préservatifs, ou les regards et mouvements de tendresse d’un tacos envers un pain a
hot-dog ne présentent pas le caractére de scénes de sexe »).

3 Pour I’audiovisuel, c’est le Conseil supérieur de I’audiovisuel (CSA), « gendarme » de ce secteur, qui sera amené
a intervenir (Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986, art. 42-10 et 43-8, I, 3) ; le CSA s’appréte toutefois a laisser
sa place & I’ Autorité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique (ARCOM), autorité créée par
la loi n°® 2021-1382 du 25 octobre 2021. Lorsque la diffusion a lieu sur Internet, 1’Office central de lutte contre la
criminalité liée aux technologies de I’information et de la communication (OCLCTIC) peut mettre en ceuvre le
blocage de sites diffusant des contenus pédopornographiques ou terroristes (Loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004,
art. 6-1). Si cette mesure est parfois contestée en doctrine (C. COURTAIGNE-DESLANDES, « A la recherche du
fondement des infractions sexuelles contemporaines », Dr. pén., 2013, étude 5, n° 30), sa mise en ceuvre est
indéniable en pratique (v. CNIL, Contrdle du blocage administratif des sites : premier rapport de la personnalité
qualifiée, 15 avr. 2016). Une procédure de déréférencement des sites évoqués a également été introduite (Décret
n° 2015-253 du 4 mars 2015). On notera, au surplus, qu’une privatisation de cette censure a posteriori se
développe (par ex. : CPI, art. 336-2 ; C. civ,, art. 9, al. 2).

4 En ce sens, J. FRANCILLON, « Médias et droit pénal, bilan et perspectives », RSC, 2000, p. 59, estimant que « ¢ est
par souci d’efficacité que le droit pénal s efface » dans ce cas.

5 Sur la question des libéralités consenties a I’occasion d’un concubinage adultérin, v. E. FRAGU, op. cit., n° 94,
p. 67.
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toujours a I’article 6 du Code civil, elles ont notamment disparu des dispositions relatives au
contenu du contrat et, 1a encore, d’autres références s’y substituent®.

Enfin, si ’appréciation de la moralité publique par le juge était critiquée en droit
administratif et en droit civil, I’appréciation des bonnes meceurs par le juge 1’était d’autant plus
en droit pénal, matiére soumise au principe de légalité. Comme a pu le relever un auteur, les
bonnes meeurs présentaient « pour le droit pénal positif libéral, une faiblesse essentielle, ¢ est
de ne pouvoir étre définies, I'appréciation en [étant] subjective »2. Cette critique de 1’arbitraire
du juge, conjuguée a la libéralisation des mceurs dans la seconde moitié du siecle dernier,
expliquent la disparition de toute référence aux bonnes meeurs ou a la pudeur au sein du nouveau
Code pénal. Pour autant, la logique de la morale sociale subsiste aujourd’hui en droit pénal®

sous d’autres désignations®.

15. En définitive, sur le plan extra-patrimonial, le partage privé-public apparait sous les
traits d’une véritable opposition. Si les armes de I’individu ou de la société ont évolué, pour
parfois se confondre®, le rapport de force demeure prégnant et aucun camp ne remporte une

victoire décisive. Le rappel de cette tension, quoiqu’il ne constitue pas le prisme au travers

1 D. MAZEAUD, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? », in Mélanges en hommage a
F. Terré, L’ avenir du droit, 1999, Dalloz, PUF, p. 603 ; D. FENOUILLET, « Les bonnes meeurs sont mortes ! Vive
I’ordre public philanthropique ! », Etudes offertes a P. Catala, Le droit privé a la fin du XX¢ siécle, Litec, 2001,
p. 516 ; « Les valeurs morales », RDC, 2016. 589.

2 D. LOCHAK, art. préc., p. 43. L’auteur ajoute : « ce sont celles que le Parquet et les juges croient assez fermement,
assez substantiellement bonnes pour oser frapper ceux qui les outragent ». Dans le méme sens, v. F. OST,
« L’outrage public aux bonnes mceurs », art. préc., p. 111.

3 C. HAROCHE, art. préc., p. 211 : « Reléguées peu ou prou dans I’'ombre a certaines périodes du XIX® et du XX®
siécles, les meeurs se voient parfois stigmatisées comme émanant de discours moralisateurs dans des écrits qui
concluent un peu hativement qu’on peut se dispenser de prendre en compte le role des meeurs et de la morale dans
politique. Peut-on, cependant, se passer si aisément de penser la question des meeurs dans les démocraties
contemporaines ? » (v. infra n° 459).

4 P. MISTRETTA, « Les bonnes moeurs sexuelles : un concept mal ressuscité en droit pénal », RSC, 2017,
p. 273 : « Loin d’avoir disparu, les meeurs n’ont en fait jamais cessé d’étre au ceeur de la politique criminelle et
des choix de société portés par le droit pénal. Certes, le concept n’est plus apparent, mais [...] on observe que le
concept de meeurs est bien vivant dissimulé derriére les masques que sont par exemple la dignité, les nouveaux
droits reconnus et les libertés laissées a chacun dans le choix de sa vie et de ses habitudes de vie ».

5 P. CAsSIA, Dignité(s) - une notion juridique insaisissable ?, Dalloz, 2016, p. 21 : « Le caractére ambivalent sinon
instrumental de [la notion de dignité humaine] est fréquemment mis en évidence a [’occasion des disputes
récurrentes relatives da la légalisation de [’euthanasie : celle-Ci serait, pour les uns, justifiée par la dignité
humaine, “mourir dignement” permettant d’éviter par exemple les souffrances et I’état de dépendance qui peut
précéder la mort naturelle ; pour les autres, ’égale dignité de la vie interdit qu’il soit mis fin a [’existence de toute
personne, y compris si celle-ci a consenti a ce que sa vie soit abrégée. Plus largement, on constate que le concept
de dignité peut tout autant, selon les contextes, servir ou bien a garantir les droits et libertés d 'une personne contre
lautorité publique ou bien, a l'inverse, a justifier que cette autorité restreigne les droits fondamentaux d’un
individu ». V. aussi, E. FRAGU, op. cit., passim.
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duquel ’opposition privé-public sera traitée!, était nécessaire pour mieux appréhender certains
points qui seront abordés dans le cadre de cette étude. Reste & évoquer les expressions

procédurales de la conception horizontale de la dichotomie étudiée.

16. Délit privé, action civile. Deux mécanismes procéduraux illustrent la fagcon dont la
conception horizontale du partage privé-public pourrait étre analysée en droit pénal. Le premier
est le concept de « délit privé » et a trait a I’action publique. Réminiscence du droit romain?, ce
mécanisme renvoie aux délits dont la poursuite est conditionnée par la plainte de la victime, ce
qui constitue une exception notable au monopole qu’exerce le ministére public sur 1’action
publique. Ce dernier est ainsi privé du pouvoir de déclencher la poursuite de son propre chef et
lorsque 1’absence d’une telle plainte est relevée, les poursuites sont frappées d’une nullité
d’ordre public pouvant étre relevée d’office®. Plus encore, le retrait de la plainte entraine
I’extinction de I’action publique*. La justification de ce mécanisme « réside dans la volonté de
ne pas permettre au ministere public de s’immiscer dans des intéréts essentiellement privés
sans que la personne concernée ne lui en donne, en quelque sorte, ’autorisation »°. La
catégorie évoquée ne se confond toutefois pas avec les délits intégrant dans leur définition le
consentement de la victime®. Pour 1’essentiel, sont rattachées au délit privé les atteintes a
I’intimité de la vie privée’, ainsi que les diffamations ou injures publiques. Sur ce dernier point,
il est frappant de constater que la doctrine n’évoque généralement que les diffamations ou

injures dirigées contre les particuliers®. Pourtant, cette exigence concerne aussi les propos

1 Pour une étude sous cet angle, v. A. LEPAGE, « Le droit pénal a I’¢re de la souveraineté individuelle. De la
contribution de I’individualisme a certaines évolutions contemporaines du droit pénal spécial », Revue de droit
d’A4ssas, 2015, n° 10, p. 36.

2 J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, n° 24 et s.

3 Par ex., en matiére de presse, Cass. crim., 10 déc. 1953 ; D. 1954, jurispr., p. 105, rapp. M. PATIN.

4 C. proc. pén., art. 6, al. 3. V. aussi, Loir du 29 juillet 1881, art. 49.

5 S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, op. cit., n° 1475, p. 875. V. aussi A. LEPAGE, art. préc., n° 14 :
« Cette particularité procédurale caractérise quelques infractions pour lesquelles est ainsi portée a son plus haut
degré une forme de privatisation de la répression pénale en ce qu’elle trouve son alpha et son oméga dans la
volonté individuelle ».

® Ne sont pas concernées ici les agressions sexuelles ou encore le délit de violation domicile. Si cette exclusion
semble aller de soi pour les premiéres, la question est plus débattue pour le second délit. Analysée comme une
atteinte a la vie privée, cette infraction pourrait justifier I’exigence d’une telle plainte (H. MATSOPOULOU,
« Fasc. 20 : Violation de domicile », J.-Cl. Pénal Code, 2009 (maj. 2016), n° 9). Toutefois, ce délit est aussi une
« forme de violence, effective ou potentielle » constituant une « menace pour la sécurité physique » (A. LEPAGE et
H. MATsoPouLou, Droit pénal spécial, PUF, 2015, n° 531, p. 369), si bien que I’intérét général est suffisamment
1ésé pour justifier I’indisponibilité de la poursuite ; la jurisprudence a pu statuer en ce sens (Cass. crim., 5 sept.
2001, n° 01-81.252).

7 C. pén., art. 226-6.

8 Loi du 29 juillet 1881, art. 48, 6°. V. aussi, art. 48, 7° et 8° pour les délits prévus aux art. 35 ter et 35 quater.
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infamants visant des serviteurs de 1’Etat ou des institutions étatiques®. Or, il n’est pas forcément
question d’intérét « essentiellement privé » dans ces hypothéses, si bien que le concept de délit
privé est relativement trompeur, puisqu’il revét en réalité un caractére transversal.

Si le délit privé fait la part belle a la sphére personnelle, I’action civile est le siége d’une
veéritable gradation entre les différentes sphéres précédemment évoquées. Ainsi, si cette action
vise essentiellement a permettre a la victime directe d une infraction pénale d’obtenir réparation
de son préjudice?, la jurisprudence a pu admettre que I’intérét des proches de la victime pouvait
étre pris en compte?, ce qui renvoie a la sphére familiale*. Plus encore, ’intérét collectif des
syndicats®, des ordres professionnels® ou des associations’ est également pris en considération
par la loi ; on retrouve ici la sphére collective. Enfin, on peut relever que si la sphere sociale ne
devrait a priori entretenir aucun lien avec ’action civile, dés lors que le ministére public agit
au nom de la société, la remise en cause de la théorie des « infractions d’intérét général »® —
selon laquelle les infractions lésant uniquement 1’ordre social® excluent toute action civile de

leurs éventuelles victimes — illustre que les intéréts privés de la victime gagnent du terrain.

1 Loi du 29 juillet 1881, art. 48, 1° a 5°.

2 C. proc. pén., art. 2.

3 Par ex. : Cass. crim., 26 févr. 2020, n° 19-82.119 ; Dr. fam. 2020, comm. 89, obs. P. BONFILS, admettant que les
parents de la victime alléguée d’un viol subissent un préjudice personnel.

4 P. BONFILS, comm. préc. : « De prime abord, ces solutions peuvent paraitre extensives. Mais, & y regarder de
plus pres, elles correspondent a la réalité du crime de viol et a I’ampleur du préjudice qu’il occasionne sur toute
la cellule familiale ».

5 Admise par la jurisprudence (Cass. ch. réunies, 5 avr. 1913 ; D. 1914. 1, p. 65), puis par la loi (C. trav., art.
L. 2132- 3, al. 2, issu d’une loi du 12 mars 1920), I’action civile des syndicats est conditionnée par 1’existence
d’un « préjudice direct ou indirect a 1'intérét collectif de la profession qu’ils représentent ». Adde, E. VERNY,
Procédure pénale, Dalloz, 7¢ éd., 2020, n° 104, p. 81 : « La notion d’intérét collectif mérite cependant d’étre
précisée. 1l s’agit, selon la jurisprudence, d’un intérét commun a tous les membres d’une profession [...]. 1l
convient de distinguer le préjudice collectif tant du préjudice individuel dont seule la victime peut se prévaloir que
du préjudice social qui ne peut étre invoqué que par le ministére public ».

® Par ex., CSP, art. L. 4122-1 pour I’ordre des médecins.

7 La jurisprudence considére classiquement que cette action civile particuliére est irrecevable étant donné que la
1ésion de 1’objet social d’une association ne constitue pas un préjudice personnel et direct lui conférant un intérét
a agir (Cass. ch. réunies, 15 juin 1923 ; D.P. 1924.1.153). A compter de la fin du XX¢ siécle, le législateur a
néanmoins multiplié les habilitations Iégislatives (C. proc. pén., art. 2-1 et s. ; Loi du 29 juillet 1881, art. 48-1
ets.; CSP, art. L. 3355-1 et L. 3512-1), confiant ainsi a certaines associations « la défense d’une parcelle de
Uintérét général » (S. GUINCHARD et J. BUISSON, op. cit, n° 1193, p. 743). Cette privatisation de la répression
pénale, souvent motivée par le souci de pallier I’inaction du ministére public dans certains domaines ou de ’aider
aréprimer des infractions clandestines, fait 1’objet de critiques réguliéres (V. not., A. DECOCQ, « L’avenir funébre
de I’action publique », in L avenir du droit, mélanges en hommage a Frangois Terré, PUF, 1999, p. 782, évoquant
des « réseaux de justiciers privés » et des « procureurs aux petits pieds »), mais est aussi appréciée favorablement
par certains (par ex., L. BORE, La défense des intéréts collectifs par les associations devant les juridictions
administratives et judiciaires, LGDJ, 1997, n° 128, p. 143).

8 Sur cette théorie et son abandon éventuel, v. S. GUINCHARD et J. BUISSON, op. cit., n° 1278 et s.

® Par ex., la non-assistance a personne en danger, le délit de fuite ou la non-révélation d’un crime.
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17.  Les conceptions horizontale et verticale du clivage privé-public étant identifiées, reste
a les démarquer d’une troisiéme conception, moins visible, mais pourtant essentielle dés lors
qu’elle compléte les deux premiéres ; cette conception sera celle que 1’on retiendra dans le cadre

de cette étude.

Section 2 : La conception retenue des termes « public » et « privé »

en droit pénal

18. En art pictural, la technique de I’anamorphose permet au peintre d’introduire dans son
ceuvre un élément qui ne pourra étre percu qu’en observant la toile sous un angle particulier™.
De méme, pour percevoir avec netteté la troisieme conception des termes « public » et « privé »
en droit pénal, plus discréte que les deux premiéres conceptions précédemment mises en
lumiére, il faut se départir de ces derniéres. En effet, dés lors que I’Etat, la société et I’individu
sont parfois amenés a se tenir a distance ou, au contraire, a entrer en relation, apparait une
conception transversale, caractérisée par la dialectique entre 1’accessible et 1’inaccessible,
conception dont il est nécessaire de cerner les contours (81). Or, il est frappant de constater que
cette approche du partage privé-public n’a jamais suscité un réel intérét de la doctrine pénaliste.
Au-dela de I’éparpillement terminologique qui concerne cette seule conception, la doctrine
pouvant se contenter d’étudier les vocables concernés a part?, sans forcément faire de lien entre
eux?, c’est sans doute I’occultation de cette perspective par les deux précédentes qui explique
ce désintérét doctrinal. Les débats tant juridiques que politiques qui peuvent s’attacher a des
questions aussi sensibles que les rapports entre les libertés individuelles et I’autorité publique,
ou ce qui a trait a la vie privée, a la propriété, voire a 1’ordre public peuvent, a priori, sembler
plus dignes d’intérét que le simple acte consistant a ouvrir ou fermer une porte, par exemple.
Pourtant, cette simplicité apparente de ce qui a trait a I’accessible et a 1’inaccessible est un
leurre. Les enjeux liés a cette conception sont nombreux et loin d’étre étrangers aux grandes

questions qui traversent le droit pénal contemporain ; ils méritent d’étre mis en lumieére (§2).

1 Que I’on songe a la célebre toile « Les Ambassadeurs » de HOLBEIN, contenant un crane visible seulement en se
positionnant a droite de la toile.

2 Par ex., la doctrine s’intéresse au « lieu public » en matiére d’infractions de presse ou en matiére d’attroupement,
sans nécessairement s’interroger sur 1’unité de la notion voire, au contraire, en considérant de facon critiquable
que le vocable s’entend de fagon différente dans 1’un ou I’autre cas (v. infra n° 70).

3 Les approches paralléles de la «réunion publique » par la doctrine pénaliste et la doctrine publiciste
(v. infra n® 175 et s.) illustrent de fagon symptomatique ce phénomene.
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81. La conception transversale : I’accessible et I’inaccessible

19. La conception transversale des termes « privé » et « public » renvoie a la dialectique
entre le montré et le caché. Pour ARENDT, le sens le plus élémentaire de la dichotomie étudiee
implique que « certaines choses, tout simplement pour exister, ont besoin d’étre cachées tandis
que d’autres ont besoin d’étre étalées en public »*. En effet, I’Etat, la société et I’individu
peuvent étre amenés a s’exposer aux autres membres du triptyque ou, au contraire, a ériger des
barriéres protectrices visant a les tenir a distance. 1l convient toutefois de préciser que cette
conception peut se dédoubler. Lorsqu’il est question du degré d’accessibilité d’une
connaissance?, le notoire est opposé au secret. Pour autant, ’accessibilité peut aussi étre
appréciée indépendamment du savoir — que 1’on songe a une rue, lieu accessible au public sans

qu’il soit nécessairement question de connaissance®

—; il est alors simplement question
d’ouverture ou de fermeture. Or, il importe de réaliser que ces deux sous-distinctions se
présentent comme deux cercles sécants ayant un secteur commun, dés lors que le partage entre
le notoire le secret (A) ne recoupe que partiellement 1’opposition entre 1’ouverture et la

fermeture, sur laquelle cette étude sera véritablement focalisée (B).

A. La prise en compte partielle du partage entre le notoire et le secret

20. Le notoire et le secret en sémantique. La sémantique est ici révélatrice de I’absence de
concordance totale entre les termes « privé » et « public » et le clivage entre le secret et le
notoire. Seul ce dernier terme est en effet présenté, par les dictionnaires, comme une acception
du mot « public »*, d’ou les syntagmes « notoriété publique » ou « liaison publique ». S’il est
vrai que la « publicité » peut se définir comme le « caractere de ce qui est public, n’est pas tenu

secret »°, il n’en demeure pas moins qu’aucune des nombreuses définitions de I’adjectif

1 H. ARENDT, Condition de I'homme moderne, 0p. cit., p. 115.

2 Sur I’appréhension juridique de celle-ci, v. A. LEPAGE, La connaissance du fait en droit, th. dir. Y. PACLOT,
Paris 11, 1998.

3 Sauf a avoir une vision trés large — voire sociologique — de la connaissance. Sur ce point de vue, v. infra n° 62.
4 G. CoRNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., sens 14. V. aussi, |. JEUGE-MAYNART (dir.), Le petit Larousse
illustré, 2016, sens 4, exposant que « public » renvoie notamment & ce qui est « connu de tout le monde ». D’un
point de vue historique, « le sens “connu de tous™ est attesté dés le XIVesiecle tantdt avec la valeur de “porté a la
connaissance de tous” (1330), tant6t avec la nuance de “notoire” (XIV® s.) ou d’ “‘éprouvé, exprimé par tous”
(1683) » (A. ReY (dir.), Dictionnaire historique de la langue francaise, op. cit.).

5 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le petit Robert, op. cit., sens I, 1.
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« privé » ne renvoie positivement au secret, a savoir précisément ce dont « il est interdit de
prendre connaissance »!. C’est dire que le secret présente une certaine autonomie et, plus
fondamentalement, qu’il ne sera pas question dans cette étude d’aborder tout ce qui y a trait.
On peut tout de méme rappeler que 1’idée de partition « est inhérente au secret, qui
délimite une double ligne de partage, d’une part entre les personnes, d’autre part entre les
informations »2. Cette idée de séparation est conforme a I’étymologie du terme : secretus est le
participe passé du verbe irrégulier secerno signifiant « séparer, mettre a part »*. C’est ainsi que
le secret permet a I’individu de se construire?, a I’Etat de se protéger® ou méme a la société et
aux groupes qui la composent® d’enfouir des connaissances qui leur seraient nocives, que 1’on
songe au tabou dans sa dimension linguistique, le non-dit’. Plus encore, le secret est « ambigu,
puisqu’il désigne aussi bien le non-dit absolu qu’un certain type de communication entre
initiés ». En d’autres termes, I’opposition entre le secret et notoire recoupe en partie celle entre
I’ouverture et la fermeture, ce qui ressort encore davantage de 1’évocation des rapports entre ce

clivage et le droit.

21. Le notoire et le secret en droit. En droit, le secret est moins opposé au notoire qu’a un

terme ayant émergé récemment dans les usages linguistiques, celui de « transparence »°. Les

1 G. CornNu (dir.), op. cit., sens 3.

2 A. LEPAGE, « Le secret, figure polymorphe du droit pénal », in Mélanges Germain Michel, LexisNexis, 2015,
p. 473, n° 2.

3 A. LEVY, « Evaluation étymologique et sémantique du mot “secret” », Nouvelle revue de psychanalyse, 1976,
n° 14, p. 117 ets.

4 A. LEPAGE, art. préc., n° 17 : « L affirmation de lindividualité, a laquelle le droit contemporain est devenu trés
sensible sous [’effet de 'individualisme croissant, se nourrit de cette séparation entre soi et les autres ».

5 Ce dont la célebre formule du général DE GAULLE atteste : « L autorité ne va pas sans prestige, ni le prestige
sans éloignement » (Le fil de [’épée, 1932).

® La figure du « secret de famille » est emblématique.

7S. WIDLAK, « L’interdiction linguistique en frangais d’aujourd’hui », Revue belge de Philologie et d’Histoire,
1965, t. 3, fasc. 3, p. 932.

8 G. VINCENT, « Une histoire du secret ? », in P. ARIES et G. DuBY (dir.), Histoire de la vie privée, t. 5, op. cit.,
p. 157.

® A. LEPAGE, « Présentation des débats [lors du colloque “Le secret a ’ére de la transparence™] », JCP G n° 47,
hors-série, 19 nov. 2012, 100003, n°® 10 : « le terme de secret est [ ...] classique dans la langue juridique alors que
celui de transparence n’y figure que depuis quelques décennies ».
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deux mots sont aussi souvent connotés positivement! que négativement?, ce qui revient a dire
qu’ils se caractérisent, en réalité, par une neutralité axiologique®. Les fonctions associées aux
secrets juridiquement consacrés sont en effet diverses, de la liberté* a I’efficacité®, en passant
par la sécurité®. Il en va de méme pour la transparence’. L’enjeu n’est donc pas de faire
triompher le premier ou la seconde, mais de s’assurer que la persistance de secrets protégés par

le droit se double d’une résistance cohérente de ces secrets aux assauts de la transparence®. En

1 Le secret permet ainsi de donner du sens a bien des actions humaines, ce qui en fait « /'une des plus grandes
conquétes de ’humanité », permettant « un extraordinaire élargissement de la vie, parce que la publicité totale
empéche bien des contenus existentiels de se manifester » (G. SIMMEL, Secret et sociétés secretes, Circé, 1996
(1908), note 7, p. 39). V. aussi, H. ARENDT, op. cit., p. 116 et 118 : « Jésus enseigna, par la parole et par ’action,
une activité : la bonté ; et la bonté a évidemment tendance a se cacher : elle ne veut étre ni vue ni entendue [...].
Car il est clair que deés qu'une bonne ceuvre se fait connaitre, devient publique, elle cesse d’appartenir
spécifiquement au bien, d’étre accompli uniquement pour le bien ». Adde, Matthieu VI : 1 a 6 : « Et quand vous
priez, ne soyez pas comme ceux qui se donnent en spectacle [...] Mais toi, quand tu pries, retire-toi au fond de ta
maison, ferme la porte, et prie ton Pére qui est présent dans le secret ; ton Pére voit ce que tu fais en secret : il te
le revaudra ». A ’inverse, 1’appel du chrétien est bien de transmettre la « révélation biblique » & son prochain.
Plus largement, la transparence évoque la lumiére, 1’authenticité vertueuse, ce que symbolise 1’architecture
contemporaine des immeubles tout de verre construits (A. LEPAGE, art. préc., n° 3). La réclamation de transparence
accompagne aussi les changements de société, par hypothese envisagés comme un progrés par ceux qui les
réclament (v. ibid., évoquant notamment la politique de la glasnost consubstantielle a la reconstruction de ’'URSS
dans la seconde moitié des années 1980, terme signifiant littéralement « publicité des débats » ; ou encore la
dénudation du corps accompagnant les évenements de mai 1968).

2 A. LEPAGE, art. préc., loc. cit. : « Ce qui est couvert par le secret reste confiné dans une obscurité qui, de
l’extérieur, peut paraitre menagante ou suspecte. Le secret évoquerait ainsi les manigances, les manipulations, la
noirceur ». Plus largement, v. H. ARENDT, op. cit., p. 114 : « Il est frappant que des origines de I’Histoire jusqu’a
nos jours ce qui a besoin du secret, c’est la part corporelle de [’existence » ; et I’auteur d’ajouter que « /’acte
criminel, encore que pour d’autres raisons, doit aussi se cacher » (ibid., p. 120). V. aussi G. DUBY, « Pouvoir
privé, pouvoir public », art. préc., p. 20 : « A I'aboutissement de cette dérivation, les privatae, dans le latin des
écrits monastiques, ce sont des latrines [...]. Et [’on voit nettement comment on passe de [’intime, enveloppé d’une
affection qui se nourrit de connivences, au clandestin, donc au suspect ». Quant a la transparence, en elle se
trouverait le germe du totalitarisme ; v. sur ce point: J.-D. BREDIN, « Secret, transparence et démocratie »,
Pouvoirs, 2001, n° 97, p. 5 : « Le combat contemporain, conduit au nom de la transparence, trouve sans aucun
doute des justifications démocratiques [...]. Mais toute vertu risque d’envelopper du plus noble idéal les plus
dangereux effets. Il n’y a pas loin de la transparence devenue la vertu supréme a cette “vérité terrible” que
Robespierre laissait en testament, cette vérité qui commandait tout, justifiait tout, méme la mort...» ; dans le méme
sens, v. G. CARCASSONNE, « Le trouble de la transparence », ibid., p. 17.

3 A. LEPAGE, art. préc., n° 13 : « lls ne sont, intrinséquement, ni vertueux, ni pervers. Ce sont les circonstances et
l'usage qui en est fait qui leur donne leur valeur ».

4 1bid., n° 7, évoquant la liberté de choix inhérente au secret du vote, ou la liberté de communiquer I’indicible
garantie par le secret des correspondances.

® lbid., n° 8, prenant comme exemple 1’action des services secrets, les campagnes militaires ou encore la vie des
affaires, le secret représentant en I’occurrence un avantage décisif sur I’adversaire ou le concurrent.

® 1bid., loc. cit. : « Le secret, en empéchant leur usage détourné, malveillant, garantit la sécurité de tous — imagine-
t-on le code nucléaire qui ne soit pas secret ? — ou la sécurité de certains — que les hommes du RAID apparaissent
avec des cagoules pour rester a l’abri de représailles procéde d’une élémentaire prudence ».

" En droit, la transparence évoque 1’idéal d’un contrdle démocratique lorsqu’elle est dirigée vers des institutions
étatiques. Lorsqu’elle concerne des acteurs privés, il est alors essentiellement question de régulation économique ;
les particuliers doivent savoir a qui ils ont affaire dans leurs relations juridiques.

8 G. LoISEAU, « Rapport de synthése [du colloque “Le secret a I’ére de la transparence™] », JCP G n° 47, hors-série,
19 nov. 2012, 100012.

38



INTRODUCTION GENERALE

toute hypothése, il s’agit surtout ici de distinguer les expressions juridiques® du clivage entre
secret et transparence, seule la troisieme entretenant véritablement un lien avec la dichotomie
privé-public telle qu’elle sera abordée par la suite.

En premier lieu, I’opposition entre le secret et la transparence recoupe la dialectique
entre la dissimulation et la révélation d’une information. Dans cette optique, la terminologie
issue des mots « privé » et «public» est parfois présente, sans pour autant qu’il soit
véritablement question d’accessibilité, au sens ou il s’agit de I’entendre ici. D’un co6té, le droit
vient valoriser I’importance de la discrétion en sanctionnant le dépositaire d’un secret qui
’aurait révélé. En effet, par définition, le secret « ne doit pas étre dévoilé (par ceux qui sont
Iégalement dans le secret) ; en ce sens [le secret] exclut non seulement la divulgation au public
mais toute communication ou révélation méme privée »2. Le hiatus entre le secret et la
dichotomie privé-public ressort nettement de cette présentation. La « révélation » n’est pas
synonyme de la « publication », des lors que le partage entre ce qui est rendu accessible a un
public et ce qui n’est communiqué qu’a un cercle privé ne vaut que pour le second terme. Cette
remarque est d’importance, car elle implique d’exclure du champ de cette étude toutes les
infractions constituées par la révélation — ou la « divulgation »® — d’une information a une seule
personne, en particulier le délit de violation du secret professionnel®.

D’un autre coté, le droit pénal vient dans certains cas sanctionner le silence illégitime ;
il se présente alors comme le bras armé de la transparence®. Parfois, sera réprimée la
« dissimulation », c’est-a-dire « le fait de ne pas laisser apparaitre volontairement, la réalité

d’une information ou d’une infraction en la taisant ou en la transformant, dans le but de

1 En dehors du droit, le secret s’inscrit dans le for interne de I’individu : « Le premier gisement des secrets, en
effet, c¢’est notre esprit » (A. LEPAGE, art. préc., n° 6). La transparence est alors moins une réalité opposée au secret
que la perspective effrayante et techniquement irréalisable — pour lors, du moins — de la lecture des pensées d’autrui
a son insu. Dés lors que le droit pénal s’arréte au seuil des consciences individuelles, il ne sera pas question de
cette dimension dans cette étude.

2 G. CorNuU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., v° « Secret », sens 1. Adde, G. BACHELARD, La poétique de
l’espace, PUF, 2012 (1957), p. 91, précisant que le secret « est une tombe et ce n’est pas pour rien que I’homme
discret se vente d’étre le tombeau des Secrets ».

3 Par ex., v. C. pén., art. 226-22, réprimant la divulgation de données a caractere personnel. Ce choix
terminologique peut préter a discussion, dés lors qu’étymologiquement, vulgus désigne la foule. Pourtant, cette
infraction et les autres qui ont recours a ce vocable sont constituées par la communication de 1’information a une
seule personne. Le terme « révéler » — de velum, le voile — est donc plus adéquat.

4 C. pén., art. 226-13. 1l ne sera pas non plus question de la protection du secret contre la révélation extorquée
(v. C. pén., art. 312-10, définissant le chantage comme le fait d’obtenir par des moyens frauduleux, notamment,
« la révélation d’un secret »).

5 Dans un autre registre, le droit pénal favorise la transparence en autorisant de fagon exceptionnelle la violation
d’un secret, comme [’illustre le fait justificatif accordé aux lanceurs d’alertes (C. pén., art. 122-9). De facon
symptomatique, le statut de ce dernier est défini par la loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la
transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique.
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défendre ses intéréts personnels ou d’attenter aux intéréts d autrui ou a l'intérét public »*. Par
exemple, le blanchiment se définit notamment comme le fait d’apporter un concours a une
opération de dissimulation du produit d’un crime ou d’un délit?. Par ailleurs, la dissimulation
entrainant une atteinte a 1’état civil d’un enfant est illicite®, de méme que le fait de dissimuler
I’affiche d’une décision de condamnation®. Dans d’autres hypothéses, la transparence croise la
terminologie de la « publication »° en droit pénal® dans le cadre des publicités dites « légales »,
au sens de 1’accomplissement obligatoire d’une formalité permettant de rendre un acte juridique
opposable ou valable, voire simplement d’informer les tiers de certains faits’. S’inscrivent dans
cette logique la publication de la norme pénale®, le formalisme des saisies pénales immobiliéres®
ou encore les nombreuses déclarations obligatoires pénalement sanctionnées®. Malgré la
proximité terminologique avec le clivage privé-public, ces éléments ne seront pas non plus

abordés dans cette étude. En effet, il n’est pas seulement question ici de messages publiés ou

1 M. CARRASCO-DAERON, La dissimulation en droit pénal, préf. C. MASCALA, LGDJ, 2016, n° 20, p. 28.

2C. pén., art. 324-1, al. 2.

3 C. pén., art. 227-13.

4 C. pén., art. 434-39.

> G. CorNu (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit,, sens 3et 4 : «Action de porter un acte législatif ou
administratif » ; « Accomplissement d’une formalité légale de publicité ».

& Comp. en droit civil, CA Paris, 5 févr. 1996 ; JCP 1966, 1V, 99, jugeant que la possession — laquelle doit étre
« publique » pour que les regles de la prescription acquisitive jouent (C. civ., art. 2261) — « ne cesse d 'étre publique
pour devenir clandestine que lorsque le possesseur dissimule les actes matériels de possession qu’il accomplit aux
personnes qui auraient intérét & les connaitre ». V. encore, C. civ., art. 61-5, énongant que, pour obtenir un
changement de sexe a 1’état civil, la personne concernée peut étre amenée a prouver qu’elle « se présente
publiguement comme appartenant au sexe revendiqué » ou encore qu’elle soit « connue sous le sexe revendiqué
de son entourage familial, amical ou professionnel ».

" En effet, la publicité légale peut étre « constitutive », « confortative », ou « informative » (v. C.-T. BARREAU-
SALIOU, Les publicités légales : information du public et preuve des actes, LGDJ, préf. J. GHESTIN, 1991, n° 2
ets. Par ex., en droit civil, la publicité fonciere (C. civ., art. 710-1 ; Décret n° 55-22 du 4 janvier 1955) ou la
publication des bans (C. civ., art. 166). Adde : J. HILAIRE, « Du crieur public a I’ordinateur : histoire des publicités
légales », in A. SAYAG (dir.), Publicités légales et information dans les affaires, Litec, 1992, p. 11.

8 Sur la publication des actes réglementaires et des lois au Journal officiel, v. CRPA, art. L. 221-2 et s.
L’accessibilité de la loi pénale participe ainsi du principe de 1égalité pénale. V. not., CEDH, 24 nov. 2005,
n° 53886/00, Tourancheau et July ¢/ France, § 58, jugeant cette exigence satisfaite lorsque « la disposition
litigieuse se trouve intégrée dans la loi elle-méme, publiée et donc accessible ». V., plus largement, J.-E.-M
PORTALIS, « Discours préliminaire », préc., p. 17 : « Les lois ne pouvant obliger sans étre connues, nous nous
sommes occupés de la forme de leur promulgation. Elles ne peuvent étre notifiées a chaque individu ». Sur le cas
particulier de la jurisprudence et la question de 1’open data des décisions de justice, v. infra n® 408. On peut tout
de méme noter ici que I’exigence de motivation des décisions pénales est parfois analysée comme une obligation
de transparence (en ce sens, v. E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°® 1645, p. 1249).

® C. proc. pén., art. 706-150 et s.

10 Par ex., en ce qui concerne les médias, sont soumises a des déclarations obligatoires tant les entreprises de presse
(Loi n° 2016-1524 du 14 novembre 2016, art. 6 ; Loi du 29 juillet 1881, art. 11 ; Loi du 1* aout 1986, art. 5
et 6) que celles de communication audiovisuelle (Loi du 30 septembre 1986, art. 43-1) ou de communication au
public en ligne (Loi du 21 juin 2004, art. 6, 111, 6,1-1 et 6, 1-7). Adde : E. DREYER, Droit de la communication, op.
cit., n° 216, p. 141 : « A la Libération, le législateur a voulu faire des entreprises de presse, selon la formule alors
en usage, de véritables “maisons de verre”: le public devait savoir qui dirigeait les journaux, a qui ils
appartenaient et, éventuellement, a quelles pressions financiéres ils pouvaient se trouver exposes ».
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communiqués a certains tiers seulement®, ce qui évoque la partition entre ’accessible et
I’inaccessible, mais de I’inexistence d’une communication, opposée a son existence
normalement obligatoire. De méme, la dissimulation vise a faire disparaitre une information,
donc a la rendre inexistante, davantage qu’a en restreindre 1’accessibilité.

En deuxieme lieu, le clivage secret-transparence concorde avec le couple
ouverture-fermeture lorsque le second vient garantir 1’effectivité du premier. Le secret est
particuliérement concerné en I’occurrence. S’il fait peser sur son détenteur 1’obligation de se
taire, comme on 1’a vu, il impose également aux tiers 1’obligation de le respecter. Dés lors,
I’inaccessibilité « trouve une manifestation tangible dans les endroits dont l’acces est prohibé,
sauf a ceux qui sont dans le secret des dieux »2. Plus largement, dés lors que le Iégislateur
réprime une immixtion dans le secret, qu’elle prenne, par exemple, la forme de I’ouverture d’une
correspondance cachetée® ou de I’introduction dans un lieu inaccessible*, la fermeture

consolide le secret, ce que traduit en partie la conception anglaise de la privacy®. Dans ces

! D’ailleurs, la transparence, dans une acception large, inclut également les obligations d’information & personne
dénommee. V. not., dans le cadre du procés pénal, les obligations imposées par 1’autorité publique, comme les
réquisitions aux fins de remise d’information (C. proc. pén., art. 60-1 et 77-1-1) ou ’information obligatoire du
procureur de la République (C. proc. pén., art. 40, al. 2), ou encore, a I’inverse, les obligations imposées a ’autorité
publique, ce qu’illustre I’obligation d’informer la personne arrétée ou accusée des charges ou des chefs
d’accusation retenus contre elle (Conv. EDH, art. 5 8 2 et 6 8 3). V. aussi, infra n® 403 et 408.

2 A. LEPAGE, art. préc., n° 9. L’auteur ajoute que le secret « oblige celui qui ne sait pas, et qui a conscience d’étre
hors du secret, a ne pas le brusquer en cherchant a le percer de fagon indue ».

3 C. pén., art. 226-15 et 432-9. Sur la notion de correspondance, v. infra n°® 77 et s.

4 On peut ainsi considérer que le secret de la vie privée (P. KAYSER, « Le secret de la vie privée et la jurisprudence
civile », art. préc.) est protégé par le délit de violation de domicile (C. pén. art. 226-4 et 432-9) ou que le secret de
la défense nationale est garanti par la prohibition de I’intrusion dans des lieux intéressant la défense nationale
(C. pén., art. 413-5 et 413-7 ; v. infra n° 248). Dans un registre proche, I’encadrement strict des perquisitions dans
des lieux clos protégeant un secret, comme le cabinet d’un avocat (C. proc. pén., art. 56-1) ou une entreprise de
presse (C. proc. pén., art. 56-2), montre que le secret professionnel de I’avocat ou le secret des sources s’épanouit
dans des lieux inaccessibles, donc des lieux privés (v. infra n® 247 et 483).

5 En effet, contrairement au droit américain ol la privacy est devenue le réceptacle de revendications individuelles
(M. CRANSTON, « Is there a right to privacy? », in Il pubblico e il private, op. cit., p. 99 ; J.-L. HALPERIN, « L’essor
de la “privacy” et I’'usage des concepts juridiques », Droit et société, 2005, n° 61, p. 765), a I’instar de ce qu’on a
observeé a propos de la notion de vie privée (v. supra, n° 11), le droit anglais est resté fidele a la conception originale
de la privacy, qu’il a d’ailleurs lui-méme introduite, I’arrét fondateur en la matiére, Prince Albert v Strange, datant
de 1849. Des juristes anglais (N. MOREHAM, M. WARBY, The law of privacy and the media, Oxford University
Press, 2016, p. 43) distinguent ainsi entre I’inaccessibilit¢ des informations (informational privacy) et
I’inaccessibilité de leur contenant physique (physical privacy). La premiére permet d’assigner un individu pour
révélation d’un secret (breach of confidence) ou détournement d’informations secrétes (misuse of private
information), ce qui évoque ’obligation de se taire. La seconde « a trait a ['accés non consenti au “soi physique”.
L’ingérence dans ces hypothéses est sensorielle : 'intrus [...] épie, écoute ou percoit autrui d 'une quelconque
autre maniere contre sa volonté » (N. MOREHAM, « Beyond Information : Physical privacy in English Law »,
2014, 73, CLJ 350, 354, traduction suggeérée). Pour illustrer cette seconde acception, le cas de I’astronaute dans
une station spatiale est évoqué. Celui-ci peut tirer un rideau pour ne pas étre filmé par les caméras de la station
lorsqu’il effectue sa toilette. Durant ce processus, aucun de ses faits et gestes n’échappe au personnel scientifique
sur terre, de multiples données lui étant transmises ; il sait avec précision ce que I’astronaute est en train de faire
mais ne le voit pas durant cette opération. Sont ainsi sanctionnés au titre de la physical privacy des comportements
qui seront au cceur de cette étude, tels que les intrusions dans les lieux privés, la violation des correspondances, ou
I’enregistrement de conversations privées.

41



PRIVE ET PUBLIC EN DROIT PENAL

hypothéses, le secret rencontre le lieu privé ou la communication privée, si bien que la
confidentialit¢ s’intégre en partie dans le cadre de cette étude. Plus problématique est
I’hypothése de 1’audience secréte, a savoir celle qui doit nécessairement se tenir en « chambre
du conseil »* ; de méme, a ’inverse, que le cas de figure de ’audience qui ne saurait déroger a
la publicité, la transparence de la justice étant alors totale?. S’il s’agit bien d’inscrire le secret
et la transparence dans I’espace®, le caractére obligatoire de la publicité ou de I’absence de
publicité rapproche ces hypotheses de la figure de la publicité 1égale ; or on vient de 1’exclure
de cette étude, dés lors qu’elle a davantage trait au rapport entre 1’existant et 1’inexistant qu’a
I’articulation entre I’accessible et 1’inaccessible.

Cela ne saurait occulter qu’en troisiéme et dernier lieu, I’opposition secret-transparence
est parfois contrebalancée par la dichotomie ouverture-fermeture. Autrement dit, une dose
d’ouverture, donc de publicité, est parfois introduite dans un domaine marqué par le secret ; la
ou, au contraire, un dispositif de fermeture peut venir tempérer les excés de la transparence. Il
s’agit précisément de I’hypothése des « fenétres de publicité »* dans le cadre des phases
secrétes de la procédure ou, au contraire, de la possibilité de tenir ’audience a « huis clos » ou
« en publicité restreinte »° par dérogation au principe de publicité de 1’audience pénale de
jugement®.

En résumé, seules les deux dernieres hypothéses, ou la transparence et le secret
s’articulent avec I’ouverture et la fermeture, seront traitées dans les lignes qui suivent. Cela

étant précisé, reste a se focaliser sur cette derniére articulation, prise isolément.

B. La focalisation sur ’opposition entre I’ouverture et la fermeture

22. L’ouverture et la fermeture en sémantique. Parmi toutes les acceptions possibles des
termes « privé » et « public », il s’agit de se focaliser sur leurs significations les plus discrétes,

souvent occultées par les enjeux majeurs liés aux autres conceptions dont on a dressé

V. infran® 387 ets.

2V. A. GARAPON, Bien juger : essai sur le rituel judiciaire, Odile Jacob, 2001, p. 268, pour qui la transparence,
contrairement a la publicité, n’est pas « tributaire d 'un espace circonscrit, d 'une coupure », si bien qu’elle impose
un « contact direct avec la réalité ».

3 Sur la définition de 1’audience privée ou publique et I’importance de 1’ouverture ou de la fermeture des portes,
v.infran® 212 ets.

4 Par ex., la possibilité pour le procureur de la République de « rendre publics » des éléments de la procédure
(v. infra n° 404 et s.) ou la publicité des audiences au cours de I’instruction (v. infra n° 389), ces dispositifs
dérogeant au principe du secret de I’enquéte et de I’instruction (v. infra n® 509 et s.).

5 Sur cette terminologie, v. infra n® 283 et s.

®Vinfran°® 501 ets.
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I’inventaire. Pour I’adjectif « privé », on retiendra la définition suivante : « Ou le public n’a pas

1. ainsi, en langage courant, de la « communion privée », des

acces, n’est pas admis »
« entretiens privés » ou encore de la « séance privée ». Quant a ’adjectif « public », il désigne
au contraire ce qui est « accessible, ouvert a tous »2. Surtout, de cet adjectif dérivent plusieurs
substantifs : « le public » est notamment « [’ensemble des gens qui lisent, voient, entendent les
ceuvres »° ; la « publicité » est « ce qui est [...] mis a [la] disposition [du public] sous forme de
moyen d’information a consulter »* ; la « publication » renvoie a 1’ « action de publier,
d’informer et de faire diffuser un écrit ». Parfois, la dérivation aboutit également & un adverbe
ou une locution adverbale : « en public » et « publiquement »° ; voire & un verbe : « publier ».
Au regard de ce qui précéde, on peut d’ores et déja relever que tous ces dérivés de 1’adjectif
« public» ne sont pas associés a des antonymes’ tels que «le privé» « priveté » ou
« privément » — bien que certains de ces termes aient pu exister par le passé® —, le verbe
« priver »° ne pouvant pas non plus étre sollicité au regard de ses dénotations contemporaines®®.
Cela compliquera souvent la conceptualisation de la dichotomie privé-public. Quant aux

syntagmes composés avec le terme « public » dans le langage courant, on peut évoquer le

1J. Rey-DEBOVE et A. REY (dir.), Le petit Robert, op. cit., sens 1. V. aussi, A. REY (dir.), Dictionnaire historique
de la langue frangaise, op. cit. : « associé a un nom de chose, de lieu, signifie “auquel le public n’a pas accés” ;
chasse privée et prison privée (1549) ».

2 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., sens I, B, 1. V. aussi, G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit.,
sens 10 a 14 «: « Qui s’adresse a tous » ; « Qui est ouvert a tous (a l'usage du public) » ; « OU le public est
admis » : « Qui est assorti de publicité » ; A. REY (dir.), op. cit. : « “signifie ouvert a tous” dans place publique
(1538) ou jardin public ».

%J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., sens Il, 3. V. aussi, A. REY (dir.), op. cit. : « Plus courant est I’emploi
restreint pour designer ensemble des personnes lisant, voyant ou entendant une ceuvre ou un spectacle (1587) et
lauditoire, [’assistance d’un spectacle (1751), sens devenus usuels et donnant lieu a expressions comme “bon
public” (avant 1924) ». Sur une définition plus approfondie du substantif, v. infra n® 30.

4 G. CoRrNU (dir.), op. cit., sens 3.

5 lbid., sens 1.

® L’adverbe apparait vers 1302 (A. REY (dir.), op. cit., loc. cit.).

7 Le seul contraire de la « publicité » serait le terme « retenue » (H. BERTAUD DU CHAZAUD (dir.), Dictionnaire
de synonymes et contraires, Le Robert, 1997), mais ce dernier n’exprime pas suffisamment 1’idée de réaliser
quelque chose « en privé ».

8 CNTRL, v° « priveté ». Quant a ’adverbe « privément » (1531), antérieurement priveement (1138), il a perdu son
ancien sens de « dans une grande familiarité » et s’emploie dans la langue littéraire avec le sens « d’en secret, en
particulier » (A. REY (dir.), op. cit., v°® « Privément »).

°J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., sens 1 : « Empécher (quelqu’'un) de jouir d’un bien, d'un avantage
présent ou futur ; lui dter ce qu’il a, lui refuser ce qu’il espére » ; «enlever a (quelqu’un) par chdtiment,
punition ».

10 H. ARENDT, Condition de |’homme moderne, 0Op. cCit., p. 77, rappelant que, dans la pensée antique, « tout tenait
dans le caractere privatif du privé, comme ['indique le mot lui-méme ; cela signifiait qu’on était littéralement
privé de quelque chose, a savoir des facultés les plus hautes et les plus humaines [...]. Quand nous parlons du
privé, nous ne pensons plus a une privation et cela est due en partie d [ ’enrichissement énorme que l’individualisme
moderne a apporté au domaine privé ». Tout ce qui tient & la privation en droit pénal — que ’on songe a la
« privation de liberté » — ne sera donc pas abordé dans cette étude.
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« jardin public », le « public averti », le « public d’initiés », le « grand public » ou encore le

« bon public ».

23.  L’ouverture et la fermeture en droit. Sans anticiper de fagon excessive sur ce qui sera
abondamment développé dans la présente étude, on peut d’ores et déja souligner le caractére
transversal du clivage entre I’ouverture et la fermeture. A s’en tenir a 1’archétype de la barriére
a I’accés, la cloture, on peut relever que 1’Etat y aura parfois recours pour tenir le citoyen a
’écart, en dessinant par exemple le périmétre inaccessible d’une enceinte militaire® ; &
I’inverse, certains lieux étatiques auront besoin d’étre accessibles au public a certaines heures
de la journée, c’est le cas des « lieux affectés a un service public »2. Quant a 1’individu, mais
aussi aux composantes de la société que sont les groupements de personnes, telles que les
entreprises ou les associations, ils inscriront le plus souvent une partie de leur existence dans
des lieux clos tels qu’un siége social ou une maison® ; parfois, au contraire, ils s’exposeront
dans la rue, dans des enceintes sportives, des théatres, des gares ou d’autres lieux ouverts a

tous®.

24. La nécessité d’une analyse sous I’angle de I’ « opposition ». Avant de mettre en
lumiere les enjeux de la conception retenue en droit pénal, il convient de résoudre une question
jusqu’ici passée sous silence, celle de savoir comment désigner, a titre principal, le partage
terminologique étudié. Parmi les nombreuses facons de se référer a la partition entre les termes
« privé » et « public », dont plusieurs ont naturellement été employées dans les lignes qui
précedent, les concepts de « dichotomie » ou de « distinction » sont sans doute les plus
privilégiés en doctrine. Or, le premier terme est trés large, dés lors qu’il se définit simplement
comme une « méthode de division, de subdivision binaire »°, ce qui ne permet pas de mettre en
relief la particularité du clivage privé-public.

De fagon plus déterminante, il convient d’écarter ici le vocable de « distinction », des

lors que cette opération intellectuelle, si chére au juriste ®, doit présenter certaines

L C. pén., art. 413-5 (v. infra n°® 248)

2 Lieux mentionnés dans le cadre de I’interdiction de dissimuler son visage dans 1’espace public (v. infra n° 260).
3 Sur le lieu privé, v. infra n° 32 et s. Sur le domicile, v. infra n° 242. Sur I’ambigiiité du siége social et son
rattachement critiquable au domicile, v. infra n°® 270.

4V.infran® 253 et s.

5 CNTRL, v° « Dichotomie », sens B.

® M.-L. IzZORCHE, « Réflexions sur la distinction », Mélanges Christian Mouly, t. 1, Litec, 1998, p. 53, n° 8,
précisant par ailleurs qu’une distinction est rarement neutre, dés lors qu’il s’agit le plus souvent de refléter « une
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caractéristiques. Afin de permettre « la mise en forme du droit »*, la distinction implique
principalement la possibilité de séparer? entre des notions ou concepts juridiques®, ce qui
suppose qu’un critére de distinction opérant soit identifié*. Or, quelle que soit 1’acception
retenue des termes « prive » et « public », I’observateur fait d’emblée face a I’impossibilité de
les départir avec netteté. Il est ainsi fréquent que ces mots soient définis négativement 1’un par
rapport & I’autre® ou que la porosité des frontiéres censées séparer leurs domaines respectifs soit
mise en évidence®. En bref, la fonction de séparation de la distinction est mise & mal avec le
couple privé-public. De la méme maniére, une autre fonction souvent rattachée a la distinction,
celle de hiérarchisation’ entre les éléments mis en relation, peine a s’affirmer en ’occurrence,
dés lors que des vertus négatives comme positives® sont attachées a ce qui serait « privé » ou

« public », au gré des évolutions sociétales®.

volonté, ou au moins, une certaine représentation du monde (une idéologie parfois) » ; et I’auteur de prendre
I’exemple des discours relatifs a la distinction entre droit privé et droit public, « profondément influences par telle
ou telle conception de la société » (ibid., n°® 18). Sur cette distinction, v. supra n°® 5.

1J. DABIN, Technique de I’élaboration du droit positif, Sirey-Bruylant, 1935, p. 56. V. aussi, F. GENY, Science et
technique en droit privé positif, t. 1, Sirey, 1921, n° 52, p. 155, évoquant un instrument « principalement
technique », faisant « entrer les réalités en des cadres destinés a en préciser les contours et a rendre plus aisée et
plus stire [’adaptation de la discipline juridique a la Vie ».

2 M.-L. 1ZORCHE, art. préc., n° 1. Que I’on songe aux grandes distinctions entre les choses et les personnes, les
meubles ou les immeubles, les obligations de moyens et les obligations de résultat, les contrats unilatéraux et les
contrats synallagmatiques, etc.

3 Sur la définition des notions et des concepts juridiques, v. infra n° 29.

4 M.-L. IZORCHE, art. préc., n° 12. Ce critére doit présenter une « permanence » (ibid., n° 13).

5 V. not., Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986, art. 2, disposant qu’« on entend par communication au public par
voie électronique, toute mise a disposition du public ou de catégories de public » de messages « qui n’ont pas le
caractére d’une correspondance privée » ; A. BERNARD, « La protection de ’intimité par le droit privé », art.
préc., p. 158 : « Seule une définition par opposition semble pouvoir rendre compte du contenu de la notion de vie
privée /...J. Tout ce qui ne reléve pas de [la participation a la vie de la cité] bénéficierait de la protection ».

6 Par ex., v. A. BERNARD, art. préc. : « L imbrication étroite de I’intérieur et de I’extérieur, du privé et du public
relativise considérablement la portée de ces oppositions binaires qui fagonnent le droit et les représentations des
juristes » ; C. CHAMARD, La distinction des biens publics et des biens privés, op. cit., n° 3, p. 5 : « En dépit de la
simplicité qui s attache aux classifications binaires, la distinction du public et du privé comporte un élément
perturbant pour tout observateur : elle n’est pas statique et la frontiere qui sépare les deux spheéres évolue
réguliérement ».

" M.-L. IZORCHE, art. préc. n° 21. L auteur évoque la hiérarchisation entre les personnes — au sein de I’ensemble
des juristes, le professeur est réputé avoir plus de crédit scientifique qu’un doctorant — ou encore des intéréts, ainsi
de I’intérét général en constante articulation avec 1’intérét particulier. Le terme « distinction » renvoie d’ailleurs
parfois a cette logique hiérarchisante, de la distinction militaire a la distinction, marque de classe. Adde :
P. BOURDIEU, La Distinction : Critique sociale du jugement, Les Editions de Minuit, 1979, 672 p.

8 Sur ce constat, v. not., H. ARENDT, Condition de I’homme moderne, Pocket, 2002 (1958), p. 115 : « Bien que la
distinction entre privé et public coincide avec I’opposition entre le nécessité et la liberté, la futilité et la durée et
finalement la honte et I’honneur, il ne s’ensuit nullement que le domaine privé soit le lieu réservé au nécessaire,
au futile, au honteux ».

® M. PERROT, « Introduction », art. préc., p. 6 : « Au seuil du privé, I’historien [...] a longtemps hésité, par pudeur,
incompétence et respect du systéme de valeurs qui faisait de I’homme public le héros et I’acteur de la seule histoire
qui vaille d’étre contée : la grande histoire des Etats, des économies et des sociétés. Pour qu'il y pénétre enfin, il
a fallu que, par un renversement de [’ordre des choses, le privé devienne autre qu 'une zone maudite, interdite et
obscure : le lieu plein de nos délices et de nos esclavages, de nos conflits et de nos réves ; le centre, peut-étre
provisoire, de notre vie, enfin reconnu, visité et l1égitimé ».
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En réalité, le clivage privé-public s’analyse surtout comme une opposition. Le choix de
cette désignation présente I’avantage de mettre en lumiére le rapport de force constant entre les
termes éetudiés, ce que ne traduit pas instantanément la référence a la « dichotomie ». Plus
encore, 1’opposition exprime bien 1’idée d’une friction créatrice®, d’un no man’s land
conceptuel toujours a conquérir par I’'un des deux camps opposés. Davantage que les
« cas-limites » inhérents & toute distinction, lesquels ne remettent pas en cause le principe de la
division?, ¢’est une véritable catégorie intermédiaire qui se trouve constamment dégagée dans
le cas de I’opposition privé-public : celle du « semi-privé », du « semi-public », ou encore du
« commun ». La présente étude ne fera pas exception sur ce point®.

Bien entendu, considérer que 1’opposition est reine ne saurait occulter la nécessité
ponctuelle de dépasser une appréhension trop clivante des termes analysés®. Par exemple, on
verra que la « voie publique » est un lieu public parmi d’autres®. Or, lorsque le législateur y fait
référence, il est tout autant question de 1’opposer a la « voie privée » que de mettre en évidence
sa spécificité au sein de la catégorie des lieux publics. C’est dire qu’il sera avant tout question,
dans ces lignes, d’une opposition, sans pour autant que la binarité ne I’emporte sur toute autre

considération.

25.  En définitive, malgré toutes les limites inhérentes a la présentation schématique® d’une
terminologie complexe et variée, les trois conceptions des termes « privé » et « public » ont pu
étre identifiées avec précision. S’il est évident que ces trois conceptions se recoupent et que
I’une ne saurait exclure les deux autres, ¢’est bien au prisme de la dialectique entre 1’accessible
et I’inaccessible, entendue comme une opposition entre 1’ouverture et la fermeture, qu’il s’agit
d’appréhender la dichotomie privé-public. Reste a approfondir les enjeux de cette opposition

en droit pénal.

L T. PAQUOT, L espace public, op. Cit., p. 65 : « ces notions et leurs significations, tant individuelles que sociales,
sont grandement déterminées par la langue, le genre, la hiérarchie sociale, 1’dge, et surtout qu’elles n’ont pas
toujours existé et que, d’une certaine facon, c’est au moment ou elles se parasitent mutuellement qu’elles
conguierent une réelle portée ». V. aussi, G. BACHELARD, La poétique de /’espace, PUF, 2012, p. 183 : « Sans
cesse les deux espaces, I’espace intime et l’espace extérieur viennent, si l’on ose dire, s’encourager dans leur
croissance ».

2 Par ex., si les animaux s’insérent difficilement dans la distinction entre les biens et les personnes, la solution
finalement retenue de les considérer comme des « étres vivants doués de sensibilité » (C. civ., art. 515-14) tout en
les soumettant au régime des biens ne conduit pas a I’implosion de cette summa divisio.

$V.infran°® 264 ets.

4 Sur ce dépassement, v. infra n° 263, 316, 328 et 375.

V. infran°® 253.

6 V. annexe, pour un schéma résumant les développements qui précedent.
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§2. Les enjeux de ’opposition en droit pénal

26. Les enjeux conceptuels. Parmi les vocables évoquant la conception de 1’opposition
privé-public sous I’angle de I’ouverture et de la fermeture, certains s’inscrivent dans un registre
spatial — « lieu privé », « lieu public », « lieu ouvert au public », « lieu accessible aux regards
du public», «espace public» —, d’autres dans le registre communicationnel —
« correspondance privée », « paroles prononcees a titre privé ou confidentiel » « publication »,
« publicité », « publier », «rendre public» —, d’autres encore dans le registre des
rassemblements — « réunion publique », « audience publique ». Cette terminologie disparate
apparait dans des dispositions relatives a des mécanismes pénaux tres divers, de la constitution
de I’infraction a la peine encourue en passant par les actes de police ou I’audience pénale, d’ou
1’éclatement doctrinal précédemment relevé quant a I’analyse de ces vocables. Le premier enjeu
de cette étude est donc de déterminer si les termes précités, malgreé les différents registres dans
lesquels ils s’inscrivent, peuvent faire 1’objet d’une conceptualisation unitaire.

Au-dela de ces références légales explicites au clivage entre « privé » et « public », on
peut s’interroger sur I’étendue du domaine que recouvre 1’opposition privé-public en droit pénal
telle qu’on a décidé de 1’aborder. Le « domicile »! n’est-il pas un lieu privé particulier ? La
« manifestation sportive »? ne peut-elle pas étre présentée comme une réunion publique
particuliere ? La « présentation & des associés » de comptes annuels d’une société ® ne
s’apparente-t-elle pas a une communication privée spéciale ? Ces vocables, parmi bien d’autres,
semblent bien s’inscrire dans la dialectique de I’inaccessible et de I’inaccessible, ce qui justifie
qu’on leur accorde une attention dans cette étude.

Plus encore, on pergoit dans ces exemples 1’interpénétration inévitable des différentes
conceptions de I’opposition privé-public. Le domicile est un lieu ou s’épanouit la vie privée,
par exemple, de méme que la manifestation sportive est un événement social, ou I’ordre public
doit étre maintenu. C’est alors la question de I’autonomie de la conception retenue de cette
dichotomie qui émerge. Celle-ci est-elle réduite a venir au soutien des enjeux majeurs qui
sous-tendent les autres conceptions évoquees ? Autrement dit, la fermeture est-elle seulement

appelée a favoriser la vie privée ou le secret, tandis que I’ouverture serait I’apanage de la vie

! Notion présente tant en droit pénal de fond (v. not., C. pén., art. 226-4) qu’en matiére de perquisition (v. not.,
C. proc. pén., art. 56). V. infra n° 242.

2 Par ex., C. sport., art. L. 332-4, incriminant le fait d’étre en état d’ébriété dans une enceinte sportive « lors du
déroulement ou de la retransmission en public d’une manifestation sportive ».

3 Présentation illicite lorsque les comptes sont inexacts (v. not. C. com., art. L. 242-6 ; v. infra n° 280).
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sociale ou politique, le notoire étant alors forcément de mise ? Certaines notions pourraient le
faire penser. Pour reprendre I’exemple du domicile, ne s’agit-il pas d’un lieu appartenant a une
personne privée, ou la vie privée et le secret peuvent s’épanouir, lieu par ailleurs protégé par
des barriéres a ’accés ? Dans cet exemple, toutes les conceptions convergent. Pour autant,
d’autres hypotheses perturbent 1’analyse. Que I’on songe a 1’ « établissement d’enseignement »,
lieu affecté a un service public ou se réunit une foule d’éléves, ou s’opére la socialisation de
ces derniers, mais dans le méme temps lieu souvent entouré de hauts murs impénétrables,
’intrus s’exposant d’ailleurs a une sanction pénalel. Ce lieu se rapproche-t-il davantage de
figure du lieu privé ou de celle du lieu public ? Quid encore du « lieu & usage professionnel »,
lieu ou se déroule une part importante de la vie publique de 1’individu, mais lieu inaccessible
aux tiers non autorisés, d’ot un accés conditionné des enquéteurs en son sein? ? Il s’agira de
répondre a ces interrogations et de résorber ces contradictions en dégageant des concepts

permettant de rendre compte tant de la convergence des conceptions que de leur divergence.

27. Les enjeux juridiques. L’objectif de cette étude ne se résume toutefois pas a une
approche purement conceptuelle de 1’opposition privé-public. D’une part, les vocables
découlant de cette opposition peuvent étre rattachés a des mécanismes techniques, rattachement
plus ou moins aisé a effectuer. Ainsi, par exemple, pourra-t-on sans peine considérer que le
« lieu privé » est une condition préalable du délit d’espionnage visuel®. Mais qu’en est-il de la
publicité exigée au titre des infractions de presse ou, a I’inverse, de ’absence de publiciteé,
lorsqu’il est question d’une diffamation ou d’une injure « non publique »* ? Pour apprécier ces
communications, des éléments tres divers seront pris en compte par le juge, comme le caractére
privé ou public du lieu de leur énonciation ou le fait de savoir si les destinataires du message
composent un public. Ces éléments ont-ils alors trait a la condition préalable de 1’infraction ou
a son élément matériel, stricto sensu® ? D’autres interrogations surgissent : quand fixer le point
de départ de prescription en la matiére® ? Ou localiser ’infraction dans I’espace’ ? Dans un
autre registre, I’outrage sexiste est aggravé lorsqu’il a lieu dans un « véhicule affecté au

transport collectif de voyageurs » ou dans un « lieu destiné a I’accés a un moyen de transport

L C. pén., art. 431-22 et R. 645-12 (v. infra n® 275).

2V. not., C. proc. pén., art. 78-2-1 ; C. douanes, art. 63 ter, al. 1¢" et 2 (v. infra n° 270).

3 V. infra n° 314.

4V.not., C. pén., art. R. 621-1 et R. 621-2. Sur I’articulation de ces incriminations, v. infra n® 367 et s.
5V.infran® 318 ets.

V. infra n° 324.

"V. infra n° 325.
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collectif de voyageurs »* ; ne voit-on pas alors 1’opposition privé-public s’inscrire dans le
registre de I’aggravation de I’infraction ? Sur le plan procédural, on percoit que le lieu privé ou
la correspondance privée auront un impact particulierement important sur le régime des actes
de police?. De méme, I’audience publique, ’audience tenue en publicité restreinte ou a huis
clos font I’objet d’un encadrement variable selon les contentieux concernés®, conditionnant en
toute hypothése la régularité de la procédure. En somme, une fois que le juge aura qualifié
toutes les notions évoquées, encore faudra-t-il qu’il applique le régime correspondant a ces
derniéres. Plus largement, I’omniprésence quantitative de 1’opposition privé-public qui ressort
d’emblée de ces interrogations souléve une question plus fondamentale, d’ordre qualitatif : le
recours a I’opposition privé-public révéle-t-il une intensification de la répression pénale ou, au
contraire, un affinement salutaire de celle-ci ?

D’autre part, sur le plan des enjeux juridiques, comme sur le plan conceptuel, la
conception retenue de I’opposition privé-public doit étre articulée avec les autres conceptions
de cette dichotomie. La encore, il sera souvent question de concordance. Deés lors que des
infractions répriment des comportements commis dans un lieu public, il est logique qu’elles
aient pour ratio legis la préservation de I’ordre public, matériel comme immatériel®. Il est tout
aussi cohérent que, pour préserver le secret professionnel de 1’avocat, les correspondances
privées de ce dernier soient, par principe, insaisissables®. Il n’en demeure pas moins que, dans
d’autres hypotheéses, des discordances entre les conceptions du partage privé-public pourront se
manifester. Par exemple, des intéréts privés peuvent s’exprimer dans des lieux publics, ce
qu’illustre I’anonymat auquel peut prétendre I’individu dans ces lieux, anonymat justifiant que
la vidéoprotection mise en place en leur sein soit rigoureusement encadrée®, de méme que les
contrdles d’identité pouvant y étre effectués’. Dans le méme ordre d’idées, une phase de la
procédure en principe secrete peut étre ponctuée de « fenétres de publicité », la ou, au contraire,
les audiences privées de jugement dérogent a la transparence en principe de mise lors de cette

étape de la procédure®.

1C. pén., art. 621-1.
2V.infran® 336 et s.
3V.infran® 386 ets.
4V.infran® 451 et s.
5V. infra n° 359.

6V. infra n° 345 et 484.
7V. infra n° 353 et 484.
8V.infran® 489 et s.

49



PRIVE ET PUBLIC EN DROIT PENAL

28. Plan. Au regard de la double série d’enjeux évoquée, il apparait nécessaire, dans un
premier temps, de procéder a I’identification de I’opposition privé-public en droit pénal, en
partant des textes faisant mention des termes « privé » et « public », puis en dégageant les
concepts permettant de les appréhender de facon unitaire et de révéler le domaine exact de la
dichotomie étudiée dans la branche du droit considérée (Premiére partie). Dans un second
temps, 1’étude pourra porter sur les fonctions de cette opposition qui justifient que le 1égislateur
y ait fréquemment recours. A ’analyse, la partition étudiée se révélera essentielle pour le droit
pénal, tant sur le plan de la technique juridique qu’au regard des évolutions de politique

criminelle qui sous-tendent cette matiére (Seconde partie).
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PREMIERE PARTIE : L’IDENTIFICATION
DE L’OPPOSITION PRIVE-PUBLIC EN DROIT
PENAL

29. Identifier avec précision, en droit pénal, ce que recouvre I’opposition privé-public,
analysée a travers le prisme de 1’ouverture et de la fermeture, suppose une double démarche
intellectuelle. En premier lieu, il s’agit de s’intéresser aux multiples expressions et désignations
ayant pour base lexicale les adjectifs « privé » et « public » — voire le substantif « public » —au
sein des dispositions pénales contemporaines®. Si I’on considére qu’une notion juridique est un
« terme a propos duquel une systématisation doctrinale a pu établir I'implication d un certain
nombre d effets de droit réguliers »?, les vocables concernés peuvent assurément étre décrits
comme de telles notions. En effet, toutes ces expressions ont attiré I’attention de la doctrine, a
des titres et des degrés divers, en ce qu’elles engendrent des conséquences juridiques
particulieres. Il importe donc d’étudier les définitions proposées de ces notions et de les clarifier
si nécessaire.

Plus précisément, une notion peut étre présente dans un texte — le « lieu public », par
exemple —, ou dégagée par la jurisprudence — ainsi de la notion de « communauté d’intéréts »
en matiére d’infractions de presse, utilisée par les juges pour définir négativement la publication
en ce domaine, comme on le verra®. Or, la volonté du législateur, du fait de I’importance que
revét le principe de légalité pénale, doit constituer le point de départ de I’analyse. Afin de
traduire cette idée, on mettra I’accent sur les termes légaux en les désignant comme des
« qualifications ». Ce choix terminologique se justifie car la « qualification légale est [ 'acte par
le lequel le legislateur définit une catégorie juridique en précisant les conditions necessaires
de sa définition »*, quoique tout 1’enjeu soit précisément, en I’occurrence, ’absence de
définition de la plupart des expressions que le législateur emploie. Ce n’est que dans un

deuxieme temps que le juge procédera a la « qualification judiciaire », a savoir « [’acte par

L Par ex. : « lieu privé », « lieu public », « lieu ouvert au public », « réunion publique », « audience publique »,
« correspondance privée », « publication », « communication au public en ligne », « publiquement », « publier »,
ou encore « publicité ».

2 X. BIoy, « Notions et concepts en droit : interrogations sur I’intérét d’une distinction », in G. TusseAu (dir.),
Les Notions juridiques. Journée d’étude de la promotion d’agrégation de droit public 2005-2006, Economica,
2009, p. 21.

8V.infran° 11l ets.

4S. GUINCHARD et T. DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, Dalloz, 29¢ éd., 2021, v° « Qualification ».
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lequel le juge Vvérifie la concordance entre une situation donnée et les conditions posées par la
qualification légale »1. Dans un troisiéme et dernier temps, la doctrine systématisera les
solutions prétoriennes pour faire émerger une notion?. Il est vrai qu’en droit pénal, la
qualification désigne le plus souvent 1’ « opération intellectuelle consistant a déterminer le
texte pénal s appliquant éventuellement a un comportement antisocial » et, par extension,
’infraction pénale elle-méme3. Rien ne s’oppose, néanmoins, a ce que le terme évoqué soit
employé pour désigner une composante, non seulement d’une incrimination, mais de toute
disposition pénale. A titre illustratif, le juge pénal sera amené a qualifier une « audience
publique » dans le cadre du procés pénal, ou encore un « lieu privé » dans le cadre d’une
procédure de sonorisation. La systématisation des solutions rendues en application de ces
qualifications légales permettra donc de faire émerger plusieurs notions précisement définies
(Titre 1).

Cela étant, on ne saurait se satisfaire de cette seule clarification du droit positif, laquelle,
bien qu’essentielle, aboutit nécessairement a une présentation compartimentée de la dichotomie
privé-public. Cette premiere approche débouche sur la nécessité, en second lieu, de dégager une
conceptualisation® unitaire de cette opposition en tirant profit des définitions préalablement
dégagées de ces qualifications spécifiques. Par exemple, pour déterminer ce qui, dans 1’absolu,
peut étre décrit comme « public », il faudra notamment recenser les points communs entre le
« lieu public » et la « réunion publique ». Etant donné que le concept juridique peut se définir
comme une « construction qui accompagne, encadre le fonctionnement des notions »°, il s’agit
donc d’identifier les traits communs entre toutes les notions construites avec les termes
« privé » et « public », afin de forger les concepts juridiques permettant de rendre compte de
ces similarités. Cette démarche permettra également de mettre en lumiere 1’autonomie de la
conception transversale de 1’opposition privé-public par rapport aux autres dimensions de

celle-ci® ; le lieu privé n’est pas forcément un lieu consacré a la vie privée, par exemple. Enfin,

! 1bid. Adde : E. GALLARDO-GONGGRYP, La qualification pénale des faits, préf. P. BONFILS, PUAM, 2013, n° 18
ets.

2 Comp., F. HAID, Les “notions indéterminées” dans la loi. Essai sur [ 'indétermination des notions légales en droit
civil et pénal, th. dir. J.-L. BERGEL, Aix-Marseille, 2005, n° 145 : « avant la qualification il y a un fait brut ; apres,
une notion juridique ».

% G. CorNu (dir.,), Vocabulaire juridique, op. cit., v° « Qualification », sens 1V.

4 Sur ’importance de la conceptualisation du droit par la doctrine, v., classiquement, J. RIVERO, « Apologie pour
les “faiseurs de systemes” », D. 1951, chron., p. 99 ; M. WALINE, « Empirisme ou conceptualisme dans La méthode
juridique : faut- il tuer les catégories juridiques ? », in Mélanges Dabin, Bruyland, 1963, t. 1, p. 359.

5 X. Bloy, art. préc., loc. cit. V. aussi, J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, PUF, 3¢ éd., 2018, n° 26, p. 41,
distinguant les concepts « tout en abstraction » des notions « déja plus concrétes et réalisées ».
6V.supran®3ets.
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I’impossibilité de présenter la dichotomie étudiée comme une distinction apparaitra nettement,
dés lors qu’une approche purement binaire de celle-ci rencontre des limites dont il faudra
apprécier 1’étendue. C’est dire que la conceptualisation de I’opposition prive-public en droit

pénal s’avére nécessaire (Titre 2).
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TITRE 1: LES QUALIFICATIONS ISSUES DE
L°’OPPOSITION PRIVE-PUBLIC

30. Les qualifications légales auxquelles il s’agit de s’intéresser dans les développements
qui suivent peuvent sans peine étre désignées, a priori, comme des notions juridiques, pour les
raisons exposées précédemment?. Plus délicate est la détermination du caractére conceptuel ou
fonctionnel de ces notions. Selon la distinction classique dégagée par le Doyen VEDEL en droit
administratif, les notions conceptuelles sont celles dont le contenu est bien défini, si bien
qu’elles « peuvent recevoir une définition complete selon les critéres logiques habituels et leur
contenu est abstraitement déterminé une fois pour toutes [...]. L utilisation de toutes ces notions
dépend de leur contenu ; le contenu ne dépend pas de I utilisation »2. A I’inverse, les notions
fonctionnelles « procedent directement d’une fonction qui leur confere seule leur véritable
unité », de sorte qu’elles « permettent au juge de résoudre un certain nombre de probléemes du
méme type au jour le jour, tout en réservant I ’avenir. Elles ne sont pas un pur mot, car elles
s’inspirent d’une idée ou d’un faisceau d’idées que |’on peut formuler ; mais elles constituent
des notions “ouvertes”, prétes a s enrichir de tout I 'imprévu du futur »2.

Cette célébre construction, maintes fois invoquée? est néanmoins remise en cause par la
doctrine contemporaine® pour trois raisons principales. Premiérement, I’hétérogénéité de la
catégorie des notions fonctionnelle a été soulignée : tant de notions ont été decrites comme
fonctionnelles® que cette catégorie peinerait & trouver une unité. Deuxiémement, la facilité que
constitue le recours a cette construction a pu étre relevée, elle inciterait les auteurs a se contenter

d’identifier le flou autour de certaines notions sans en expliquer les causes’. Troisiémement, le

1V, n° précédent.

2 G. VEDEL, « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », JCP,
1950, I, 851, n° 4.

3 L auteur prend I’exemple de P’acte de gouvernement: « On peut bien dresser le catalogue des actes de
gouvernement ; mais on ne peut pas définir la catégorie des actes de gouvernement, sinon en indiquant ce a quoi
elle sert, sa fonction » (G. VEDEL, art. préc., n° 4).

4 Pour ne prendre que quelques exemples liés aux diverses acceptions de I’ opposition privé-public, ont été qualifiés
de notions fonctionnelles : le domaine public (J.-Y. CHEROT, J. TREMEAU, « La commande publique et le
partenariat public/privé & nouveau devant le Conseil constitutionnel », AJDA, 2002, p. 1065), I’ordre public
(F. TERRE, « Rapport introductif », in T. REVET (coord.), L ‘ordre public & la fin du XX® siecle, Dalloz, 1996, p. 3)
ou encore la vie privée (A. LEPAGE, « La notion de vie privée au sens de I’article 8 de la Convention européenne
des droits de I’homme ne cesse de prendre de I’ampleur », D. 2001, p. 1988)

5V., en particulier, G. TUSSEAU, « Critique d’une métanotion fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de
“notion fonctionnelle” », RFDA, 2009, p. 641.

® Pour un recensement conséquent, v. ibid., n° 17.

"1bid., n° 25 : « [La] qualification de “notion fonctionnelle” pourrait faire figure de facilité destinée a affronter
a peu de frais la difficulté que peut opposer le droit positif a la systématisation et a la reconstruction cohérente.
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caractere artificiel d’une supposée opposition entre des notions jugées parfaitement claires et
des notions décrites comme partiellement obscures a été dénoncél. En effet, il est logique
gu’une notion juridique nouvelle soit, a I’origine, inconnue de tous les acteurs du droit et, dés
lors, jugée indéfinie, fonctionnelle, ce qui ne I’empéche pas de devenir progressivement
conceptuelle & mesure que juges et auteurs la manient et la fagonnent?. Plus fondamentalement,
cette approche est limitée, car, d’une part, « les notions fonctionnelles ne sont jamais pures,
mais conservent une dimension conceptuelle »3 et, d’autre part, il faut admettre I’idée que
« tout, dans la pratique juridique, est mouvant, indétermine, variable, dépendant du propos,
des intéréts ou du caprice de celui qui se trouve en situation d’employer /.../ le langage
juridique, c’est-a-dire en un mot de I’idée que “tout est fonctionnel” »*. Si I’on retiendra, tout
de méme, que cette opposition permet « de répartir de facon ordonnée, au sein du discours
juridique, ce qui reléve plutdt de la certitude et ce qui reléve plutét de I’incertitude, ce qui
reléve plus du constant et ce qui releve plus de la variation, ce qui reléve plus de | 'homogéne
et ce qui reléve plus de I’hétérogéne »°, on souscrira toutefois a I’analyse selon laquelle une
autre approche conceptuelle est possible. Celle-ci consiste a « prendre pour fondement I’idée
que le droit peut étre compris comme une activité essentiellement linguistique, consistant en

discours proférés par des étres humains mus par leurs passions et leurs intéréts, et a travers

Le simple fait d’accoler cette étiquette au probléme situe ce dernier dans |’économie des outils intellectuels des
juristes et, immédiatement, rasséréne |’analyste tout en le dispensant d 'une recherche approfondie d ‘explication.
De ce point de vue, a I’encontre de ce qui aurait pu étre |’'un de ses apports majeurs, la métanotion de notion
fonctionnelle s avére elle-méme trop fonctionnelle. Elle est de nature a entraver des recherches plus approfondies
sur les ressorts, les motivations des discours juridiques en général et des décisions juridictionnelles en
particulier ».

1 G. TusseAu, art. préc., n° 27, précisant que les notions conceptuelles « seraient ontologiquement supérieures
aux notions fonctionnelles, qui en constitueraient des dégénérescences ou des prodromes ».

2 |bid. Pour I’auteur, les notions fonctionnelles « ne sont, par définition, qu 'une forme transitoire et éphémere de
I’appareil conceptuel des juristes », ce que reconnaissait d’ailleurs le doyen VEDEL (« De I’arrét Septfonds & I’arrét
Barinstein », JCP 1948, |, 682) : « Le plus souvent, aprés une évolution assez longue, on peut dresser un catalogue
des cas despéce qui leur correspondent. Quand ce catalogue est assez fixé, ou bien la catégorie est a un point de
maturité qui permet d en faire une théorie cohérente, ou bien elle se résorbe dans une ou plusieurs catégories plus
logiques et disparait ».

3 G. TUSSEAU, art. préc., n° 28.

4 Ibid., n° 33. V. aussi J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, op. cit., n° 26, p. 44 : « Le droit, comme les réalités
auxquelles il s’applique, n’est jamais inerte. Il est toujours vivant, constamment en marche et en perpétuelle
mutation. 1l en est de méme des concepts juridiques par lesquels il se congoit, se comprend, se développe et se
transforme en permanence ».

5 M. BRENAUT, Le renouveau des mesures de s(reté en droit pénal francais, th. dir. P. CONTE,
Université Panthéon-Assas, 2016, n° 12, p. 20. L auteur ajoute que « cette distinction se révéle pédagogique,
permettant de mettre en lumiére | ‘essence de certaines institutions juridiques et /.../ de dissiper un peu | ‘'obscurité
de certains flous du droit afin dy voir plus net et de comprendre, éventuellement, les causes de ce flou ».
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lesquels s’exerce la direction des conduites humaines, c’est-a-dire un pouvoir »*, ce qui
suppose de « s’orienter vers une approche de type analytique — car centrée sur la dimension
langagiere — et stratégique — car centrée sur la dimension humaine — des phénomeénes
juridiques »2. On privilégiera une telle approche dans les développements qui suivent.

Or, cette approche n’est pas sans impliquer certaines conséquences méthodologiques.
En effet, elle suppose de s’intéresser aux rapports qu’entretiennent les notions étudiées avec
leurs acceptions extra juridiques. Cela s’impose dans le cadre de cette étude étant donné que la
quasi-totalité des notions qui la concernent sont également employées en dehors du droit, tant
dans le langage courant que dans des sciences sociales voisines, telles que I’histoire, la
sociologie, ou encore la philosophie politique ; ce qui renvoie au phénomene linguistique de la
« polysémie externe »°. Le fait que les qualifications a définir ne soient pas caractérisées par
une « appartenance juridique exclusive »* n’est pas neutre, si bien que les interférences des
mécanismes langagiers non juridiques devront étre évaluées, ne serait-ce que pour en minimiser
la portée. D’une maniere générale, la linguistique juridique sera d’une grande utilité ici, car
I’ « analyse linguistique est un auxiliaire de | ’analyse logique »°.

Dans cette optique, on a déja relevé qu’au niveau sémantique, le terme « public » est a
la fois un adjectif, mais également un substantif®. Or, il convient de réaliser que c’est ce
substantif qui permet [I’identification des trois principales catégories de qualifications
employées par le législateur. En effet, il s’agit de montrer que peuvent étre publics — et,
corrélativement, privés — une communication, une réunion, ou un lieu, des lors que ces trois
différents éléments ne concernent pas les mémes publics. Schématiquement, la communication
s’adresse a des destinataires — c’est-a-dire a 1’ « ensemble indéfini des personnes qui peuvent
étre touchées par un moyen de diffusion (lecteurs, auditeurs, spectateurs, téléspectateurs) »’ —
, tandis que la réunion rassemble des participants — soit I’ « ensemble défini de personnes

effectivement présentes en un lieu donné a un moment donné ([notamment] a une réunion ou

Y 1bid., n° 32. Dans le méme sens, v. J. L. BERGEL, Méthodologie juridique, op. cit., n° 26, p. 45 : « Ce sont alors
les divers modes d ‘émergence de nouveaux concepts ou de nouvelles notions qui importent. Ceux-ci procédent,
selon les cas, des pratiques et des produits de la vie sociale, de | ‘évolution de la science et des meeurs, des agents
économiques, des idéologies de |’actualité, de I’intervention d’organisations professionnelles ou des pouvoirs
publics... ».

2 G. TUSSEAU, art. préc., loc. cit.

3 G. Cornvu, Linguistique juridique, Montchrestien, 3° éd. 2005, p. 68 : « Elle existe pour peu qu’un terme, doté
d’un sens juridique, soit aussi pourvu d’un sens juridique ».

4 1bid., p. 13.

% Ibid., p. 35.

V. supran® 22.

7 G. CoRNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., v° « public », n.m., sens 1, b.
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une manifestation) ; I’auditoire, I'assistance »* — 1a o sont présents dans les lieux une simple
foule non organisée — autrement dit, I’ « ensemble indéfini des individus susceptibles d’étre
indistinctement admis dans un lieu (lieu public) ou exclus de ce lieu »2.

Les qualifications découlant de ces trois catégories, a savoir les lieux, communications
et réunions publiques ou privées, présentent une autonomie certaine. Il n’en demeure pas moins
qu’une difficulté conceptuelle majeure tient au fait qu’elles se définissent parfois les unes par
rapport aux autres. Il s’avére donc nécessaire de distinguer deux catégories de qualifications.
Les premiéres sont celles que I’on décrira comme simples, en ce qu’elles peuvent étre définies
indépendamment des autres notions également issues de I’opposition privé-public ; il s’agit
essentiellement des lieux privés ou publics (Chapitre 1). A I’inverse, les qualifications
complexes imbriquent plusieurs notions découlant de I’opposition étudiée ; il en va ainsi des

communications et des réunions publiques ou privées (Chapitre 2).

1 Ibid., sens 2.
2 |bid., sens 1, a.
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Chapitre 1 : Les qualifications simples

31. Le «lieu privé » et le « lieu public » sont deux syntagmes auxquels le 1égislateur a
recours dans un certain nombre de dispositions pénales. 1l s’agit d’hypotheses classiques de
compositions linguistiques par juxtaposition d’un substantif et d’un adjectif*. Or, comme le
releve un auteur, I’intérét majeur de ce type de composition « est de montrer la force de
|’adjectif dans la détermination du sens du mot composé. Car le substantif est neutre et c ‘est
|’apport decisif de |’adjectif qui fait du tout la désignation d’une institution ou d’une
opération »?. Cette remarque vaut pleinement pour les termes étudiés. En effet, le « lieu », que
I’on peut définir comme la « portion déterminée de |’espace »* ou « I’endroit ou l'on se
trouve »* est incontestablement un substantif neutre, si bien que I’on peine souvent a le
distinguer de « | ’endroit » ou de « la place »°. Or, la juxtaposition audit substantif des adjectifs
étudiés exclut toute idée de localisation géographique. Il ne s’agit pas de déterminer I’endroit
ou se trouve une personne ou une chose, mais plutdt de savoir si le lieu dans lequel elle se
trouvait était ou non accessible ou inaccessible aux tiers. En toute hypothése, ni la qualification
de lieu privé (section 1) ni celle de lieu public (section 2) ne font I’objet de définitions légales ;

il s’agit donc d’y remédier.

Section 1 : La qualification de lieu privé

32. Le «lieu privé » est une expression apparue récemment dans la loi pénale. En effet, il
semble que la premiére occurrence de ce dernier dans les textes pénaux remonte a la loi du 19
juillet 1970, laquelle a introduit a I’article 368 de I’ancien Code pénal la prohibition des atteintes
a I’intimité de la vie privée que constituent I’espionnage auditif ou visuel d’une personne se
trouvant « dans un lieu privé ». Cette disposition, devenue I’article 226-1 du Code pénal, est
assurément la matrice du lieu privé. 1l ne faudrait pourtant pas en déduire un lien trop étroit
entre la vie privée et un tel lieu. En effet, I’autonomie de qualification de lieu prive, tant a
I’égard de I’intimité que par rapport a la propriété privée, ressort nettement de I’évolution des

dispositions pénales (81) et de la jurisprudence (82).

1 G. CorNu, Linguistique juridique, op. cit., p. 170.

2 1bid.

3 CNTRL, v° « Lieu », sens I.

4 1bid., sens 11, A, 1.

5 R. HUYGHE, « Chapitre 7. Les différentes formes de localisation », Champs linguistiques, 2009, p. 227.
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81. L évolution du lieu privé

33. Sile lieu privé apparait en 1970 dans le Code pénal, il serait erroné de croire que le lieu
inaccessible aux tiers non autorisés était inexistant en droit pénal avant cette date. En effet,
I’étude de la genese de cette qualification permet de faire émerger son caractere transversal, le
lieu privé n’étant pas réservé au seul individu, ni exclusivement destiné a la protection de sa vie
privée (A). Ce caractére transversal ressort d’autant plus de I’évolution sémantique manifestée
par certaines dispositions pénales contemporaines, lesquelles mettent en avant I’idée
d’accessibilité en usant du syntagme « lieu clos », ce qui souleve, incidemment, la question de
I’avenir de la notion de lieu privé (B).

A. La genese du lieu privé

34. De I’Antiquité a la Révolution : le lieu sacré et la maison. Comme le souligne avec
justesse un auteur : « Une étude systématique de |’Histoire et du Droit comparé révéle [...]
qu’a travers les législations, la matérialisation des limites correspond habituellement a un
méme but concret : définir ostensiblement une aire de jouissance exclusive, le périmétre a
I’intérieur duquel s’exercera un pouvoir personnel et sans partage [...]. Il semble donc que, a
travers les législations, la matérialisation objective des surfaces ait couramment pour fin

unique et profonde 1’exclusion d’autrui »*. Or, il apparait que deux types de lieux sont trés tot

concernés par cette logique d’exclusion : le lieu sacré et la maison. Si la hutte et le lieu de culte
naissent de facon quasi concomitante, c’est sans doute I’accés au lieu sacré qui est le plus

dramatisé dés I’origine?. En effet, limiter & I’accés a la divinité et aux objets consacrés s’aveére

1J.-P. GRIDEL, Le signe et le droit : les bornes, les uniformes, la signalisation routiére et autres, LGDJ, 1979, n°
206, p. 264 et n° 209, p. 267. V. aussi, J. CARBONNIER, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur,
LGDJ, 2001, p. 196 : « Dans la profondeur obscure de ces instincts — instincts séparatistes, antigrégaires qui
poussent I'individu a s’isoler de |’espéece et a rejeter le contact de ses semblables — nous n’hésiterions pas a
chercher la racine naturelle (naturel, ici, ¢ ‘est animal) du droit subjectif ».

2 R. DEBRAY, Jeunesse du sacré, Gallimard, 2012, p. 40 : « Tout ce qui dramatise | ’accés sanctuarise ; tout ce qui
le facilite de désacralise. Aussi les hommes ont-ils investi des moyens et un temps considérable a s’aménager de
I’inaccessible ». Pour le philosophe, le sacré est, par ailleurs, ce « qui se tient derriére la porte en bronze, le rideau
— de scéne, de lit ou de brume — ou sous le voile, et qui ne se livre pas au premier coup d @il » (p. 41).
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trés tot primordial®. Le sacré est ainsi indissociable de I’idée de cloture et de celle d’exclusion?.
Conséquence directe de ces mécanismes d’exclusion, le profane — celui qui est a I’extérieur
(pro) de I’enceinte (fanum) — ne peut s’y introduire sans encourir une punition sévére. En effet,
la profanation de tels sanctuaires est bien souvent la mort® et les vols commis dans ces lieux
constituaient une infraction spécifique en droit romain, le sacrilegium®. Le lieu sacré est
néanmoins susceptible de constituer un asile pour le criminel, celui-ci se trouvant alors, au
moins temporairement, protégé contre ses poursuivants®. Un tel lieu est donc indéniablement
un lieu privé, sans pour autant que ce lieu soit déconnecté de I’intérét géenéral, du « public » au
sens antique du terme®, car le sacré est la chose de tous dans I’Antiquité, ce qui entraine
logiquement une assimilation entre le lieu de culte et le lieu de pouvoir’.

Quant a la maison, si elle fait trés tot I’objet de dispositions protectrices®, elle est

également marquée de I’empreinte de sacré et la protection dont elle fait I’objet se fonde aussi

Y1bid., loc. cit. : « Ces formes enveloppantes et matricielles, |'image aérienne et virtuelle les repére jusqu’au
néolithique, montrant que les alignements de menhirs de Carnac étaient associés a une forme ovoide ou
rectangulaire fermée [ ...]. Archétypal, le tombeau de Toutankhamon. Au fond d’un dédale, avec une antichambre
pour garder [’entrée, trois sarcophages emboités 'un dans I’autre, jusqu’a la momie elle-méme défendue par un
masque en or massif ».

2 |bid, p. 38: « Le Paradis chrétien vient de I'avestique pairi-daeza, terme technique désignant “la nature
enclose” ». De méme : « Le haram arabe comme le hérém hébreu — avec la méme racine h-r-m — renvoient eux
aussi a l'idée de cloture ». Et ’auteur de citer L. GERNET : « [l est de nature des lieux sacrés qu’ils soient limités.
Quand ils sont le siége d’un culte organisé, ils sont entourés d’'un mur ou d’une ligne de bornes » (Le Génie grec
dans la religion, La Renaissance du livre, 1932).

3 Par. ex., Nombres, XVIII, 7 : « Quant a toi et tes descendants, vous assumerez vos fonctions sacerdotales pour
tout ce qui concerne |’autel et ce qui s trouve dans le lieu trés-saint derriere le voile, ¢ est la votre tache. Je vous
ai fait don de votre sacerdoce. Tout profane qui s’approchera comme vous sera puni de mort ». On notera que
cette prévalence du lieu sacré inaccessible dans I’Ancien Testament n’est plus d’actualité dans le Nouveau
Testament, que I’on songe aux dires de Jésus — « Je suis la porte » (Jean, X, 9) —, au déchirement du rideau du
Temple & I’issue de la crucifixion (Matthieu, XXVII, 51), ou encore & la redéfinition de I’Eglise, non plus lieu,
mais peuple des croyants (1 Corinthiens, Ill, 3-4). En ce sens, v. A. GOUNELLE, « Une religion laique ? » in
M. BERTRAND (€éd.), Les protestants 500 ans apres la réforme, Olivétan, 2017, p. 131 : « Le temple n’est que
rarement considéré comme un sanctuaire au sens fort (un enclos sacré) ; on y voit plutdt un batiment utilitaire
aménagé de sorte que les fideles puissent commodément s’y réunir pour, ensemble, prier et méditer la Bible ».
4V. J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, op. cit., n° 17, p. 43.

5 Ibid., n° 49, p. 109.

V. supran® 3.

7Y. THOMAS, « La valeur des choses. Le droit romain hors la religion », Annales. Histoire, Sciences Sociales,
2002, n° 6, p. 1434 et s. : « Le droit romain atteste un voisinage juridique constant entre le public et le sacré,
termes qui qualifient communément les lieux et les choses soustraits aux maitrises individuelles [...] Voler ou
détourner une chose sacrée ou publique se qualifiait pareillement de péculat et valait une méme peine — et cela,
non parce que le public était sacré, mais, au contraire, parce que le sacré avait été réduit au public [...] Ce n’est
qu’a partir du Il1® siécle, depuis les empereurs séveres, que le vol de pecunia sacra fut qualifié séparément de
sacrilegium et puni, apres enquéte extraordinaire, d 'une mort atroce ».

8 J.-P. GRIDEL, Le signe et le droit, op. cit., n° 206, p. 264 : « Ainsi les lois d 'Ensunna (vers 1930 avant J.-C.) font
de la pénétration du citoyen au-dela de la haie d’autrui un délit, entrainant une peine pécuniaire le jour, et la
peine de mort la nuit [...] Ce n’est certes pas encore la violation de domicile des droits modernes ; mais il en
demeure la certitude que le passant n’a rien a faire a I’intérieur du périmétre ainsi matérialisé ».
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sur I’intérét général, sur I’idée de la sécurité collective! ; les murs de la maison ne sont qu’une
déclinaison des murs d’enceinte de la ville?. De plus, la maison est considérée comme le
« temple des dieux domestiques, véritable refuge pour I ’homme qui, méme criminel, y jouissait
d’une certaine sécurité : la violation de domicile était donc un délit contre la religion ». C’est
a I’époque romaine classique que la dimension sacrée du domicile s’estompe et qu’il se recentre
sur les personnes qu’y trouvent®. Dans le Digeste, le vol commis dans une maison est aggravé®
et la violation de domicile sanctionnée comme étant une variante de I’injuria®. La raison d’étre
de ce dernier délit n’est pas, a cette époque, la protection de I’intimité. Comme le reléve un
historien, la maisonnée romaine est tres peuplée et la richesse du citoyen renforce davantage la
promiscuité qu’elle ne favorise I’intimité’. Par ailleurs, il n’est pas encore question de protéger
I’individu contre I’Etat. En effet, « il ne faut pas croire que le droit romain ait absolument
interdit les visites domiciliaires »®, la loi des X11 Tables autorisant I’autorité publique & pénétrer

dans un domicile pour rechercher un objet volé.

L A. ViTu, Droit pénal spécial, op. cit., t. 2, n° 2275, p. 1857 : « Toutes les législations ont admis qu il fallait
frapper plus rudement le vol qui a lieu dans une maison d ‘habitation : |’audace du délinquant et le danger couru
par les habitants justifient ce point de vue [...]. Au-dela du vol, ¢ ’est la sécurité des personnes que le législateur
voulait protéger ».

2 R. DEBRAY, Jeunesse du sacré, op. cit. p. 38 : « Res sanctae, les choses sacrées, désignait dans le monde romain
les murs et les portes de la ville. Et quel fut le premier acte de Romulus, le fondateur de Rome ? Tracer, avec un
soc de charrue, une ligne sacrée, le limen, délimitant le périmétre inviolable de la Ville, la mettant & part, hors
d’atteinte ».

3 A.VITU, op. cit., t. 1, n° 297, p. 247. Dans le méme sens : FUSTEL DE COULANGES, Cité antique, livre 111, Durand,
1864, p. 267, précisant que « cétait dans I’intérieur de leur maison que les anciens trouvaient leur principale
divinité, leur providence, celle qui les protégeait individuellement, qui écoutait leurs priéres et exaucait leurs
veeux », Cité par G. DUMENIL, Le domicile en droit pénal, préf. A. LEPAGE, LGDJ, 2016, n° 37, p. 34.

4 Pour une étude détaillée de I’histoire de I’inviolabilité du domicile, v. G. DUMENIL, op. cit., p. 34 et s.

5D. 47,1, 54 : « Si en usant de la force quelquun a enlevé des choses dans une maison ou il n’y avait personne,
il sera poursuivi au quadruple par I’action des biens ravis, et par |’action de vol non manifeste si personne ne I’a
vu agir » V. aussi D. 47, 9, 7, évoquant « ceux qu’on nomme directoires [cambrioleurs], qui s’introduisent dans
les maisons des autres pour y dérober, doivent étre punis plus que des voleurs ».

6D. 47, 10, 5: « La loi Cornélia sur les injures, appartient a celui qui voudra agir pour injure, parce qu’il
prétendra avoir été frappé, battu, ou que de vive force on est entré dans sa maison /.../. C’est pourquoi la loi
Cornélia a donné action pour trois causes, si quelqu ’un a été frappé ou battu, ou que de vive force on soit entré
dans sa maison ».

"P. VEYNE, « L’Empire romain », in P. ARIES et G. DuBY (dir.), Histoire de la vie privée, t. 1, op. cit., p. 77 :
Représentons-nous que ces gens-la ont sans cesse un esclave a portée, pour prévenir leurs moindres gestes, et
qu’ils ne sont jamais seuls [...]. Etaient-ils seuls au moins dans la chambre conjugale ? Pas toujours : un amant
surpris en ladite chambre prétendit qu’il ne se trouvait pas la pour la dame, mais pour la petite servante qui y
dormait aussi ». V. néanmoins, Y. THEBERT, « Vie privée et architecture domestique en Afrique Romaine », in
P. ARIES et G. DuBY (dir.), op. cit., p. 383 : « La connotation sexuelle de | ’endroit est aussi évidente qu ‘a toutes
les autres époques. Il s’agit avant tout du lieu le plus intime des couples et, par conséquent, du lieu ou se
transgresse de la fagon la plus violente la morale dominante ».

8 E. GRAD, L inviolabilité du Domicile, th., Imprimerie Henri Jouve, 1905, p. 3.
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Sous I’Ancien Régime, le lieu sacré et la maison sont toujours les lieux pris en compte
a divers titres par le droit pénal, méme si les raisons sous-jacentes a la protection qui leur est
conférée par les textes évoluent peu a peu. Ainsi, d’une part, les églises sont-elles pourvoyeuses
d’asile pour le criminel en fuite!, les monastéres ou les couvents protégés contre les intrusions
extérieures® et les vols commis dans les lieux sacrés réprimés plus sévérement®. De plus, si le
monarque de droit divin ne dispose d’aucune intimité et vit sous le regard de ses sujets®, il n’en
demeure pas moins que les lieux qu’il occupe sont des lieux sacrés auxquels I’accés est
strictement controlé®. Les vols commis dans les maisons royales sont donc logiquement
réprimés avec une grande sévérité®. D’autre part, les membres de la maisonnée — trés nombreux
jusqu’au XI° siécle’ — sont toujours protégés des dangers de I’extérieur. La loi salique réprime,
classiquement, I’aggravation du vol commis par effraction dans une maison®, mais la sécurité
est alors totalement déconnectée du sacré. C’est encore une logique de sécurité qui prévaut a la

Renaissance, avec le Code criminel de I’empereur Charles V, dit « La Caroline », qui prévoit,

1J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, op. cit., loc. cit.

2 J.-P. GRIDEL, Le signe et le droit, op. cit., p. 267, note 47, b) : « le droit canonique désigne par cléture un espace
entouré de murs et de cloisons & I’intérieur méme d’un couvent. A défaut d autorisation spéciale, il est interdit
aux religieux d’en sortir et aux personnes du dehors d’y pénétrer. Les sanctions sont sévéres ».

3J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, op. cit., n° 176, p. 335 ; v. infra n® 378. On peut toutefois considérer que le
lieu sacré devient ici lieu de culte (sur lequel, v. infra n°® 257), donc de rassemblement, sa dimension privée étant
moins conséquente que dans I’ Antiquité.

4N. CASTAN, « Le public et le particulier », in G. DuBY et P. ARIES (Dir.), Histoire de la vie privée, t. 3, op. cit.,
p. 418 : « Dans le cadre fastueux de la chambre d apparat, des salons et du parc, des lieux ouverts a tous, le roi
vit en public, impénétrable, maitre de lui-méme comme du royaume. Peu d’intimité, encore moins de vie familiale,
mais une représentation presque constante. Le roi, dit-on, a absorbé I ’homme ».

> R. DEBRAY, Jeunesse du sacré, op. cit. p. 64 : « Dans la chambre du Roi-Soleil, une balustrade dite “balustre”
séparait du reste de la piece | ‘espace sacré de | alcdve ou se dressait le lit-autel. “Entrer dans la balustre” était
une faveur exceptionnelle ».

6 J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, op. cit., n°® 193, p. 387 : « D ’aprés une déclaration du 15 janvier 1677, qui
renouvelait une déclaration de Frangois ler du 1° novembre 1530, de tels vols étaient passibles de mort.
Cependant Louis XIV a dii rappeler ces dispositions le 7 décembre 1682, et encore le 11 septembre 1706 [...]
Cette répétition des mémes prescriptions montre assez leur inefficacité : en réalité les résidences royales, ol
affluaient toutes sortes de gens, étaient des lieux fort peu siirs ». La encore, néanmoins, ¢’est autant I’accessibilité
du lieu, donc son caractéere public, qui justifie ces prohibitions, que son caractére sacré (v. infra n® 378).

" 1bid., n° 164, p. 332 : « [Au] moins dans le Nord et | 'Est, la population reste peu nombreuse jusqu ‘au Xle siécle
et vit regroupée en clans familiaux, 30 & 50 personnes vivant ensemble dans une hutte ou “halle” ». Dans le méme
sens, G DuBY, « La vie privée dans les maisonnées aristocratiques de la France féodale », in P. ARIES et G. DuBY
(dir.), Histoire de la vie privée, t. 2, op. cit., p. 60 : « La vie privée est devenue si grégaire que le chef de famille
ne dispose plus d’un lieu ou se retirer a | ‘écart ».

8T. XII, art. 3 : « Tout ingénu qui aura pénétré dans une habitation, a | ‘aide de | effraction, et y aura dérobé un
objet d ’une valeur de deux deniers, sera condamné /...] ». V. a contrario, T. XII, art. 1*, incriminant le vol « hors
d’une habitation ».
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en plus de I’aggravation du vol par effraction?, une présomption de Iégitime défense nocturne?.
Par ailleurs, apparait a cette époque I’idée de la slreté, c’est-a-dire de la protection des membres
de la maisonnée contre les abus du pouvoir seigneurial ou royal®. Si la maison n’est toujours
pas analysée, juridiqguement, comme un espace protecteur de I’intimité, c’est bien a cette époque
— ol nait I’individu* — que commence a émerger, dans le corps social, I’idée d’un espace clos
protecteur de celle-ci. Des lors, a la Renaissance, « I'’intimité exige des lieux retranchés, des
espaces separés ou trouver solitude, secret, silence. Le jardin, la chambre, mais plus encore
I’alcove et la ruelle, | ’étude et le cabinet offrent de telles retraites qui, tous ensemble, cachent
ce qui ne doit ou ne peut plus étre montré (les soins du corps, les fonctions naturelles, les gestes
de I'amour) et abritent des pratiques associées plus qu’auparavant a I’isolement : ainsi la
priére ou la lecture »°. Ce besoin d’espaces d’intimité traverse la société dans son entier, mais
il n’est encore qu’a ses balbutiements®. La protection de I’intimité de I’individu est donc
associee tardivement aux lieux privés et il faudra attendre le X1X® siécle pour qu’un lien soit
implicitement établi entre ces deux éléments par les textes pénaux, ce lien devenant explicite

au XX¢® siecle.

35. DelaRévolution a la période contemporaine : le lieu privé et I’intimité. La Révolution
rompt le lien entre le lieu privé et le lieu sacré, a tout le moins dans la législation pénale. Il n’y
est plus question de sacrilége, pas plus que de droit d’asile. En revanche, le principe

d’inviolabilité du domicile est consacré’ et le Code pénal de 1810 réprime la violation de

! La Caroline, art. 159 : « Si le voleur, pour commettre les vols susdits, escaladait ou entrait avec effraction de
jour ou de nuit dans la maison ou habitation de quelqu ‘un, ou bien s’il y entrait avec des armes capables de blesser
celui qui voudrait lui faire résistance /.../, il sera regardé pour un vol prémédité et périlleux, et le coupable, si
¢ ’est un homme, sera condamné a étre pendu ».

2 La Caroline, art. 150 : « Il y a plusieurs autres homicides dont les causes sont innocentes, pourvu que lesdites
causes soient employées avec justice et régulierement : /...J celui qui tuerait quelqu’un le trouvant de nuit dans
sa maison et avec danger ».

3 Aux termes de I’article 455 de la coutume d’Orléans de 1509, « aucun ne peut entrer ni faire entrer sergent, ni
autres personnes en la maison d’autruy, pour faire entiercer et enlever les biens estant en icelle maison, sans
autorité de la justice ». Par ailleurs, lors des Etats généraux de Blois, en novembre 1576, le Tiers Etat se plaignit
des exactions commises par les gens de la suite du roi qui pénétraient de force dans les maisons des habitants pour
s’y établir, et ce, malgré le refus des propriétaires (E. GRAD, op. Cit., p. 4).

4V.supran® 11.

5> R. CHARTIER, « Formes de privatisation », in P. ARIES et G. DuBY (dir.), op. cit., t. 2, p. 161.

® Dans la maison paysanne, « un certain isolement n’était pas impossible (sans doute méme a-t-il été, en
l’occurrence, recherché), ce que vient confirmer la fréquente mention de portes munies de verrous, voire fermant
aclé » (P. BRAUNSTEIN, « Les aménagements de 1’espace privé », in P. ARIES et G. DUBY, op. cit., p. 457). Quant
au Petit Trianon, refuge de Marie-Antoinette, il est décrit comme un « espace propre, soustrait au regard de tous,
pour y vaquer & ses plaisirs, recevoir ses intimes et y goiiter les joies de [’amitié » (M. PERROT, « Public, privé et
rapports de sexe », art. préc., p. 65).

7V. not. Constitution du 3 sept. 1791, titre IV, art. 9. Sur la portée de ce principe, v. infra n° 339.
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domicile par les fonctionnaires®. Le domicile est donc associé a la slreté et le citoyen
officiellement protégé contre les abus de la puissance publique. Par ailleurs, le domicile est
toujours le lieu au sein duquel la sécurité des personnes et des biens doit étre assurée : le vol est
aggravé quand il est commis dans une maison?, le meurtre et les coups justifiés lorsqu’ils sont
commis pour repousser un intrus®. Il n’est, cependant, toujours pas question d’intimité et il faut
attendre la loi du 28 avril 1832 pour que la violation de domicile commise par un particulier
soit incriminée. C’est sans doute la premiere fois que domicile et intimité se voient associés,
implicitement, la notion d’intimité n’ayant alors aucune assise juridique. Cette reconnaissance
s’imposait, car le sentiment d’intimité était assurément devenu un intérét a protéger, a tout le
moins pour la classe bourgeoise?. En effet, selon Littré®, I’expression « mur de la vie privée »,
inventée par Talleyrand, Royer-Collard ou Stendhal, aurait émergé dans les années 1820. Le
droit est néanmoins en retard sur les faits, car la vie privée qui s’affirme commence justement
a se détacher du domicile et de la sphére familiale, les individus investissant certains espaces
des lieux publics pour en faire des refuges temporaires. La loge du théatre en est I’exemple le

plus prégnant®.

L C. pén., art 184 ancien.

2 C. pén., art. 381, 4° ancien, évoquant le vol commis « a | ‘aide d effraction extérieure ou d ‘escalade ou de fausses
clés, dans une maison, appartement, chambre ou logement habités ou servant & |’habitation, ou leurs
dépendances ». V. aussi, C. pén., art. 386, 1° ancien, traitant du vol commis « la nuit, et par deux ou plusieurs
personnes, ou [...] avec une de ces deux circonstances seulement, mais en méme temps dans un lieu habité ou
servant & | habitation » et abordant en son 3° le vol commis par un domestique « envers des personnes qu'’il ne
servait pas, mais qui se trouvaient soit dans la maison de son maitre, soit dans celle ou il I’accompagnait ».

3 C. pén., art. 322 ancien : « Les crimes et délits mentionnés au précédent article sont également excusables, s ils
ont été commis en repoussant pendant le jour | ’escalade ou I’effraction des clétures, murs ou entrée d 'une maison
ou d’un appartement habité ou de leurs dépendances. Si le fait est arrivé pendant la nuit, ce cas est réglé par
I’article 329 ». Selon ledit article, les infractions sont justifiées « si les blessures ont été faites, ou si les coups ont
été portés en repoussant pendant la nuit | ‘escalade ou | ‘effraction des cl6tures, murs ou entrée d 'une maison ou
d’un appartement habité ou de leurs dépendances ».

4 R.-H. GUERRAND, « Espaces privés », in G. DUBY et P. ARIES (dir.), Histoire de la vie privée. Tome IV. De la
Révolution a la Grande Guerre, Seuil, 2000, p. 308 : « Tout au long du XIX®siécle, les bourgeois, surtout parisiens,
mais ce sont eux qui donnent le “ton”, sont terrifiés par les émeutes populaires. 1ls recherchent dans leur logement
le sweet home qui les rassure ».

5 Dictionnaire, 1863-1872 : « La vie privée doit étre murée. Il n’est pas permis de chercher et de faire connaitre
ce qui se passe dans la maison d 'un particulier ».

® A. MARTIN-FUGIER, « Les rites de la vie privée bourgeoise », in G. DUBY et P. ARIES (dir.), op. cit., t. 4, p. 190 :
« La loge, elle, est un monde clos et protégé. Le chez-soi reconstitué au théatre. » V. aussi O. RANUM, « Les
refuges de I’intimité », in G. DUBY et P. ARIES (dir.), op. cit., t. 3, p. 225 : « Bien s(r, les milieux aisés ont agrandi
leur espace privé, mais, pour les autres, ¢ ‘est-a-dire la population dans son ensemble, | 'imaginaire intime restera
toujours la chambre a soi, ou méme le lit a rideaux ». V. encore, M. PERROT, « Manieres d’habiter », in G. DuBY
et P. ARIES (dir.), op. cit., t. 4, p. 282 : « De fagon plus triviale, les classes dominantes, qui ont la hantise de la
foule béte et sale, s’aménagent dans les lieux publics, et notamment dans les transports en commun, des niches
protectrices : loges de théatre qui prolongent le salon, cabines de bateau ou de bains, compartiments de premiére
classe évitent les promiscuités et maintiennent les distinctions. “Depuis 1’invention des omnibus, la bourgeoisie
est morte !” écrit Flaubert qui fait par contraste du fiacre parisien, circulant tous stores baissés, le symbole méme
de I’adultére ».
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Du XIX® siécle jusqu’a la premiere moitié du XX°® siécle, cette évolution va se
poursuivre. Sur le plan sociologique, la vie privée se démocratise?, tandis que les atteintes qui
lui sont portées se multiplient, du fait notamment des évolutions technologiques. Sur le plan
juridique, la vie privée est progressivement conceptualisée?. De cette double évolution, il ressort
que si la maison continue d’étre le lieu par excellence de I’intimité et de la construction du soi?,
la vie privée sort du domicile et doit étre protégée méme lorsque I’individu évolue en dehors
de ce dernier. La loi du 17 juillet 1970 va donc en prendre acte et consacrer le lieu prive,
syntagme genérique dépassant le simple domicile : I’article 368 du Code pénal réprime alors
I’espionnage auditif et visuel d’une personne se trouvant « dans un lieu privé ». L article 226-1
du nouveau Code pénal reprendra cette formulation en 1994. Pour autant, I’apparition du
syntagme étudié dans un article relatif aux atteintes a I’intimité de la vie privée n’implique pas,
ipso facto, que le lieu privé soit devenu I’apanage de I’individu, au détriment de collectivité de
personnes, voire de I’Etat lui-méme, ou encore qu’il serait synonyme de protection de I’intimité,
atitre exclusif. En effet, tant I’Etat que des groupes sociaux abritent des personnes ou des choses
au sein de lieux correspondant en tout point a la définition du lieu privé*. Avant d’aborder cette
définition, il est néanmoins nécessaire de s’interroger sur I’avenir du lieu privé au sein des

textes pénaux.

B. L’avenir du lieu privé

36. L’apparition du « lieu clos ». La loi n° 2018-703 du 3 aolt 2018 renforcant la lutte
contre les violences sexuelles et sexistes a introduit au sein du Code pénal I’article 226-3-1,
lequel incrimine le voyeurisme, défini notamment comme le fait d’user de tout moyen afin
d’apercevoir les parties intimes d’une personne que celle-ci, du fait de son habillement ou de

sa présence « dans un lieu clos », a caché a la vue des tiers. Cette référence au « lieu clos » et

L Au début du XX siécle, la vie domestique des classes populaires est semblable est aussi grégaire que pendant la
période médiévale : A. PROST, « Frontiéres et espaces du privé », in G. DUBY et P. ARIES (dir.), Histoire de la vie
privée, t. 5, op. cit., p. 60 : « Aussi la notion d’intimité n’avait-elle guere de sens. La sexualité, taboue dans les
familles bourgeoises ou elle disposait d ‘espaces privatifs — la chambre conjugale, le boudoir, au moins | ‘alcove,
partie privée d’une piéce commune —, ne pouvait ici étre tenue secréte. Les jeunes filles ne pouvaient avoir leurs
regles sans que cela se sache, et, dans les familles de mineurs, le calendrier en était méme tenu sur le calendrier
des postes, punaisé au mur de la cuisine ». V. aussi supra n°® 11.

2V.supran® 12,

3 G. BACHELARD, La poétique de | ‘espace, op. cit., p. 25 : « Dans ces conditions, si | ‘on nous demandait le bienfait
le plus précieux de la maison, nous dirions : la maison abrite la réverie, la maison protege le réveur, la maison
nous permet de réver la paix ».

4 Sur ces lieux privés spécifiques, v. infra n° 266 et s.
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non au lieu privé est inédite. Se pose alors la question de savoir si les deux syntagmes sont
synonymes. Il serait possible de considérer que le législateur entend désigner par-la le lieu
inaccessible aux regards des tiers, la ou le lieu prive ne prend pas en compte cette inaccessibilité
visuelle dans sa définition. Le lieu clos serait alors le pendant du « lieu accessible aux regards
du public » évoqué au sein de I’article 222-32 du Code pénal relatif au délit d’exhibition
sexuelle. Cela aurait une certaine cohérence, dans la mesure ou il s’agirait, d’une part, de cacher
son corps dans un lieu inaccessible au regard d’autrui et, d’autre part, de I’exposer dans un lieu
accessible & ce regard®. On verra néanmoins que le lieu accessible aux regards du public est loin
d’étre un modele de clarté? et il n’est pas certain qu’il soit pertinent de s’en inspirer. La
spécificité du lieu clos ne peut donc pas tenir a son inaccessibilité visuelle®, pas plus, d’ailleurs,
gu’aux activités a connotation sexuelle qui s’y dérouleraient, ce qu’une proposition de loi belge
avait voulu établir®. Il est donc plus pertinent de penser que lieu clos et lieu privé sont

synonymes, et ce, pour plusieurs raisons.

37. Laportée du lieu clos. Une parenté étroite peut étre établie entre les deux qualifications
légales étudiées, parenté qui n’est pas nouvelle. En premier lieu, I’évolution de la notion de
« domicile » en procédure pénale doit &tre évoquée. Lorsque la doctrine aborde la définition de
ce terme présent a I’article 56 du Code de procédure pénale, elle renvoie souvent au « domicile »
de I’article 226-4 du Code pénal®. Or, la notion processuelle de domicile doit plutot étre associée

au lieu privé de I’article 226-1 du Code pénal. En effet, il est frappant de constater que les juges

1 On notera que I’articulation de ces deux dispositions n’est pas si évidente qu’il n’y parait dans certaines situations.
En effet, la personne regardant une personne dénudée dans son domicile n’ayant pas pris la précaution de tirer les
rideaux de sa fenétre est-elle coupable de voyeurisme ou victime d’une exhibition sexuelle ? Certes, elle apergoit
les parties intimes d’une personne « a I’insu » de celle-ci, mais cette derniére les a-t-elle vraiment cachées « du
fait de sa présence dans un lieu clos » au sens de I’article 226-3-1 du Code pénal ? Ou a-t-elle, au contraire, imposé
sa nudité « & la vue d’autrui » au sens de I’article 222-32 du méme Code ?

2V. infran® 196 et s.

3 En toute hypothése, il serait possible de réprimer, en application de I’incrimination de voyeurisme, le fait
d’observer, a I’aide d’un miroir de poche passé sous la cloison séparant des cabines d’essayage, une personne se
changeant dans la piece adjacente, comportement qui échappait au droit pénal par le passé (Cass. crim., 5 oct.
2010, n° 10-80.050 ; RPDP 2011. 155, obs. P. CONTE). Or, une cabine d’essayage est assurément un lieu privé.

4 F. OsT, et M. VAN DE KERCHOVE, « L’outrage public aux bonnes mceurs : révélateur d’une rationalité juridique
de moins en moins assurée », in Les bonnes moeurs, op. cit., p. 112. Les auteurs évoquent une préconisation de la
notion de I’Ecole des sciences criminologiques de I’Université libre de Bruxelles, répercutée dans une proposition
de loi aux termes de laquelle le lieu clos, « qui se situe entre le lieu public et le lieu privé », devait étre défini
comme « celui ou peut pénétrer toute personne de plus de 18 ans accomplis en sachant parfaitement devant quel
spectacle ou devant quelles images elle pourra se trouver ». 1l est évident que cette conception du lieu clos a un
lien avec la « maison close », expression dont on étudiera la traduction juridique plus loin (v. infra n° 272).

5Par ex : V. LESCLOUS, « Fasc. 20 : Enquéte préliminaire », J.-Cl. Procédure pénale, 2012 (maj. 2018), n° 155 :
« La notion de domicile en matiére de perquisitions et saisies est la méme que celle de la qualification de violation
de domicile ».
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se sont détachés du terme légal de domicile et ont redéfini la perquisition comme « la recherche,

a I’intérieur d’un lieu normalement clos, notamment au domicile d’un particulier, d’indices

permettant d établir |’existence d’une infraction ou d’en déterminer I’auteur ». Cet arrét
exprime I’idée que le domicile, au sens du lieu d’habitation, n’est qu’un lieu clos parmi d’autres.
A partir de cette décision, le syntagme de lieu clos a été adopté par la doctrine et décrit comme
« plus opératoire en ce qu’elle exprime la nécessité pour la force publique, d’obtenir
| ‘autorisation de son occupant avant que d 'y pénétrer »2. Dans la catégorie des lieux clos, « il
faut donc ranger non seulement les domiciles, mais encore tous les endroits tels que les locaux
d’une entreprise ou d’une administration qui, sans constituer véritablement des domiciles, ne
peuvent étre considérés comme étant d’accés libre & quiconque veut y pénétrer »%. Dans la
méme logique, la référence a I’ « espace fermé »* dans lequel doit se dérouler la fouille intégrale
d’une personne gardée a vue est proche de I’expression étudiée.

En deuxiéme lieu, I’expression « huis clos », en ce qu’elle renvoie étymologiquement a
I’idée de portes closes®, peut étre vue comme un facteur supplémentaire de I’évolution lexicale
analysée. La salle d’audience est donc un lieu privé lorsque le huis clos est prononce.
Néanmoins, I’audience étant avant tout une réunion, on I’étudiera plus loin a ce titre®.

En troisiéme et dernier lieu, le Iégislateur a peut-étre été influencé par la désignation de
« lieu non ouvert au public » employée en matiére de vidéoprotection’, laquelle met également
I’accent sur I’idée de fermeture.

Le lieu privé parait donc en passe d’étre supplanté par le lieu clos dans le discours
juridique. Cette évolution peut étre appréciée favorablement, car cette désignation met bien
I’accent sur I’accessibilité — dont on s’appréte a réaliser I’importance — et évite toute confusion
avec la vie privée ou avec la propriété privée. 1l n’en demeure pas moins que la cléture ne fait

pas tout et que le syntagme nouvellement consacré ne doit pas induire les juges en erreur :

! Cass. crim., 29 mars 1994, PG-CA Douai, Bull. crim. n° 118 ; Dr. pén. 1994, comm. 194, obs. A. MARON.

2. BUISSON, « Fasc. 20 : Crimes et délits flagrants », J.-Cl. Procédure pénale, 2021, n° 124.

3 1bid., n° 124.

4 C. proc. pén., art. 64-7.

5 « Huis » découle du latin us qui signifie « la porte ». Comp. J.-M. CARBASSE et P. VIELFAURE, Histoire du droit
pénal et de la justice criminelle, op. cit., note 2, p. 156, évoquant I’origine du terme « parquet », lequel « n’a pris
son sens actuel qu’au XVII¢siécle ; il désignait originellement le lieu clos (petit parc) dans lequel se réunissaient
les juges ; puis la chambre réservée aux gens du roi ; enfin, par métonymie, les magistrats du ministere public
eux-mémes ».

V. infran° 212.

7 Circ. n° PRMX1124533C du 14 sept. 2011 relative au cadre juridique applicable a I’installation de caméras de
vidéoprotection sur la voie publique et dans les lieux ou établissements ouverts au public, d’une part, et dans les
lieux non ouverts au public, d’autre part. En réalité cette expression traduit surtout le caractére hybride des lieux
concernés (v. infra n°® 266 et s.).
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au-dela des barriéres matérielles, la volonté de privatiser le lieu doit aussi étre établie, ce

qu’atteste la définition prétorienne du lieu privé.

82. La définition du lieu prive

38. En I’absence de définition légale du lieu privé, la doctrine ou les juges ont pu prendre
en compte différents critéres pour cerner les contours de cette qualification. Certains de ces
criteres paraissent devoir demeurer indifférents (A), tandis que d’autres sont véritablement

déterminants (B).

A. Les criteres de définition indifférents
39. L’adjectif prive, on le sait, entretient des liens étroits avec la vie privee et avec la
propriété privée®. Pour autant, lieu privé n’appartient pas nécessairement a une personne

privée (1) et n’est pas forcément un lieu ou se déroule la vie privée d’une personne (2).

1. La déconnexion du lieu privé et de la propriété privée.

40. Une confusion critiquable. L’on trouve parfois I’expression « lieu privé ouvert au
public » sous la plume de certains auteurs?, voire sous celle du législateur dans des dispositions
récentes®. Cette expression préte a confusion, en ce qu’elle suppose que la prise en compte du
droit de propriété sur le lieu — sur I’immeuble, dans cette optique — est déterminante pour
apprécier si un lieu est privé ou public. En réalité, les deux arguments pouvant étre invoqués au

renfort de cette analyse ne sont guere convaincants.

1V.supran®10ets.

2 E. DREYER, Droit de la communication, op. cit., n° 1881, p. 613. ; obs. ss. Cass. crim., 25 oct. 2011, Bull. crim.
n° 214. V. aussi J.-F. BRISSON, « La surveillance des espaces publics », Dr. adm., 2005, étude 19, n° 3, opposant
« les batiments publics » et les « lieux privés a usage de commerce par exemple ». Adde : L. CLUZEL-METAYER,
« La vidéosurveillance des espaces publics », Dr. adm., 2008, prat. 3, évoquant également « les lieux privés
ouverts au public ».

3 CSl, art. L. 320-4 : « Les jeux d’argent et de hasard exploités en réseau physique de distribution s ‘entendent des
jeux dont | ’engagement intervient /.../ notamment au moyen de terminaux de jeux /.../ mis a la disposition des
joueurs dans des lieux publics ou des lieux privés ouverts au public ». V. aussi C. proc. pén., art. 2-15, régissant
I’action civile des associations ayant « ayant pour objet statutaire la défense des victimes d ‘un accident survenu
dans les transports collectifs ou dans un lieu ou local ouvert au public ou dans une propriété privée a usage
d’habitation ou a usage professionnel ». La référence a la propriété privée a été introduite par la loi n°® 2002-1138
du 9 septembre 2002.
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En premier lieu, le propriétaire a certes, aux termes de I’article 647 du Code civil, le
droit de se clore et le caractére clos d’un lieu est déterminant pour apprécier son caractére prive.
Est-ce a dire, pour autant que seul un propriétaire peut rendre un lieu inaccessible au public ?
La réponse a cette interrogation ne peut qu’étre négative. La personne qui s’enferme dans des
toilettes publiques n’est pas propriétaire du lieu et, pourtant, elle rend ce lieu — appartenant, par
hypothése, a une personne publigque — inaccessible aux tiers, donc privé?!. Par ailleurs, un auteur
a bien montré que la cl6ture existait méme en URSS, la ou la propriété privée n’était pas de
mise?. La Cour de cassation a donc pu considérer, & juste titre qu’une personne se trouve bien
dans un lieu privé lorsqu’elle prend une douche dans une salle de bain d’un appartement
appartenant a un tiers, si bien que la captation de son image est constitutive d’une atteinte a
I’intimité de la vie privée®. Il peut, dés lors, paraitre critiquable d’affirmer, en matiére
procédurale, que les personnes mises en examen qui ne sont « titulaires d ‘aucun droit ni titre
sur |’appartement sonorisé et dont les conversations n’ont pas été captées ne sauraient
prétendre avoir subi une atteinte a |'un des droits protégés par | article 706-96 du [Code de
procédure pénale] »*. En effet, si la solution est rendue en matiére de sonorisations, laquelle
peut avoir lieu indifféeremment « dans des lieux ou véhicules privés ou publics » aux termes de
la disposition évoquée, il serait tout a fait possible de considérer que la portée de I’arrét s’étend
aux captations d’images ou, a tout le moins, que la Cour n’hésiterait pas a I’affirmer, le cas
échéant. Or, il n’est pas acceptable de prendre en compte les droits dont dispose une personne
sur un lieu pour déterminer si un abus de pouvoir a été commis®.

En second lieu, analyser la propriété du lieu permettrait de déterminer qui peut y
autoriser I’acces. Or cette autorisation est centrale pour déterminer si un lieu est privé ou non®.

Néanmoins, il s’agira la encore d’une regle de preuve et non d’une regle de fond. Certes, aux

L A. SERIAUX, « L’espace public », in Droit et technique, Mélanges en | 'honneur de Xavier Linnant de Bellefonds,
Litec, 2009, p. 433 : « les toilettes publiques ou je m’isole quelques instants deviennent alors un lieu éminemment
privé ». V. aussi S. ZWEIG, Découverte inopinée d’un vrai métier, Folio, 2015, p. 42. Le narrateur, dans cette
nouvelle suit un pickpocket qui, au cours de cette filature atypique, trouve refuge dans des toilettes publiques, d’ou
I’extrait suivant : « Mais non, I’homme des surprises perpétuelles ne s’assit pas sur un banc ; il se dirigea d’un
pas décidé — vous m’excuserez — vers une petite cahute publique destinée a remplir une des fonctions les plus
éminemment privées, dont il referma soigneusement la porte derriére lui ».

2 ).-P. GRIDEL, Le signe et le droit, op. cit., p. 265, note 33 : « Il est caractéristique de noter que a cet égard que
le droit soviétique, malgré la collectivisation du sol, comporte divers délits “de destruction de bornes indiquant la
jouissant exclusive des terres”, et d’occupation de terrain sans autorisation /...J. Pourtant la terre, source de
richesses et donc moyen de production par excellence, appartient & |'Etat /...J. Dans les autres pays de I’Est,
V'utilisation de bornes et de cloture semble également générale [...], bien que la propriété du sol n’y soit que tres
restrictivement admise ».

3 Cass. crim., 26 mai 2009, n° 08-86.858 ; Dr. pén. 2009, chron. 11, n° 14, obs. A. LEPAGE.

4 Cass. crim., 26 juin 2013, n° 13-81.491, Bull. crim. n° 164 ; RSC 2013, p. 591, obs. J. DANET.

5 J. DANET, obs. préc. V. aussi, infra n° 449.

V. infran® 21, 217 et 221.
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termes de I’article L. 126-1 du Code de la construction et de I’habitation, les propriétaires ou
exploitants d’immeubles & usage d’habitation ou leurs représentants « peuvent accorder a la
police et a la gendarmerie nationales ainsi, le cas échéant, qu’a la police municipale une
autorisation permanente de pénétrer dans les parties communes de ces immeubles ». On ne
saurait toutefois déduire de cette disposition particuliere! un principe selon lequel seuls des

propriétaires ou leurs représentants seraient en mesure d’autoriser I’acces a un lieu privé.

41. Une confusion persistante. Bien que la déconnexion entre propriété privée et lieu privé
s’impose, il n’est pas certain que le gouvernement I’ait compris lorsqu’il incrimina, en 19732,
a larticle R. 30 de I’ancien Code pénal, I’abandon d’ordures « en un lieu public ou privé dont
[les auteurs de /’abandon] ne sont ni propriétaires, ni usufruitiers, ni locataires, sans y étre
autorisés par une personne ayant I 'un de ces titres, sauf si le dép6t a eu lieu sur un emplacement
désigné a cet effet par |’autorité administrative compétente ». En 1994, la rédaction du texte a
été modifiée, mais I’importance de la propriété ressort toujours des textes d’incrimination®, ce
que traduisent les décisions rendues en application de celles-ci. Ainsi, un propriétaire ne sera-
t-il pas sanctionné pour avoir jeté des ordures chez lui ou sur son terrain® alors qu’il pourra tout
a fait commettre une atteinte a I’intimité de la vie privée d’autrui dans sa propriété privée®. Par
ailleurs, les juges ne font pas de différence entre un lieu public ou privé, forét domaniale, terrain
communal, ou simple dépendance de la voie publique, que ce lieu soit ou non cloturé®. Les
débats ne tournent donc pas autour du caractére accessible ou inaccessible du lieu, mais autour

de la propriété du lieu’.

42. Ces textes mis a part, il apparait évident, en définitive, que la propriété privée ne saurait

étre un critére de définition du lieu privé. Tout au plus pourrait-on admettre une analyse sous

L Sur la particularité des parties communes, v. infra n° 267.

2 Décret n° 73-134 du 13 février 1973.

3C. pén,, art R. 634-2 et R. 635-8, réprimant « le fait de déposer, d abandonner, de jeter ou de déverser, en lieu
public ou privé, a I’exception des emplacements désignés a cet effet par |’autorité administrative compétente
[diverses ordures] [...], i ces faits ne sont pas accomplis par la personne ayant la jouissance du lieu ou avec son
autorisation ».

4 Le dépot de déchets sur son propre terrain par le propriétaire n’est pas punissable (Cass. crim., 15 sept. 2015,
n° 14-86.835). V. aussi, CA Nancy, 4 nov. 1986, Juris-Data n° 1986-046782, relaxant I’individu qui avait
abandonné un véhicule devant sa maison sur une portion de terrain lui appartenant.

5 V. supra n° 40.

6 CA Paris, 13° ch., 1¢ févr. 1974 ; D. 1974, somm., p. 126 ; Gaz. Pal. 1974, 1, p. 476.

7 Par ex. : Cass. crim., 7 nov. 2006, Bull. crim., n°® 278 ; Dr. pén. 2007, comm. 14, note M. VERON, jugeant que la
Cour d’appel aurait di rechercher si I’accotement de la voie, sur lequel elle reléve expressément la présence d’une
partie des déchets, ne constituait pas une dépendance du domaine public communal.
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I’angle de la possession, ce que suggére I’article 706-96-1 du Code de procédure pénale

lorsqu’il évoque a deux reprises « le consentement du propriétaire ou du possesseur du véhicule

ou de |’'occupant des lieux ou de toute personne titulaire d’un droit sur ceux-ci ». Fermer la
porte d’une piéce serait alors a analyser comme I’exercice d’une prérogative de propriétaire —
le droit de se clore — et caractériserait le corpus de la possession. Néanmoins, exiger du juge la
démonstration de I’animus, soit de la volonté de se comporter comme propriétaire des lieux
pour qualifier un lieu privé, parait exagéré. Qu’en est-il des rapports entre lieu prive et vie

privée ?

2. La déconnexion du lieu privé et de la vie privée.

43. L’apparente symbiose originelle entre lieu privé et vie privée. La question des rapports
entre vie privée et lieu privé est décisive pour cerner le domaine du lieu privé. En effet, soit le
lieu privé est nécessairement un lieu ou se déroule une situation intime et peu de lieux peuvent
alors étre qualifiés de « prives », soit cette circonstance est indifférente et le domaine du lieu
privé sera plus étendu. La question s’est naturellement posée du fait que le délit d’atteinte a
I’intimité de la vie privée exige comme résultat une « atteinte a I'intimité de la vie privee
d’autrui ». Par ailleurs, du fait de la parenté entre domicile et lieu privé mise en lumiére
précédemment, on pouvait s’attendre a ce que I’intimité soit consubstantielle au lieu privé. La
jurisprudence a coupé court au débat en estimant, tout d’abord, que « faire dépendre le
caractére public ou privé d’un lieu, de la nature de la scene qui s’y déroule [...], conduirait a
insérer dans le texte légal une modalité qui n'’y figure pas et a donner de la loi une
interprétation extensive »* et en définissant ensuite le lieu privé comme un « endroit qui n ’est
ouvert a personne sauf autorisation de celui qui |’occupe d’une maniére permanente ou
temporaire »? ; ou encore, plus récemment — et plus précisément —, comme le « local fermé
dont I’accés est subordonné & I ’autorisation de celui qui | ’'occupe habituellement »3. Au vu de
cette affirmation et de ces définitions, I’affectation du lieu priveé a la vie privée importe peu.
Pour autant, méme apres la premiére définition du lieu privé précitée, posée en 1978, la question
est restée ouverte un certain temps, pour deux raisons. D’une part, la plupart des décisions

rendues avaient trait a des lieux objectivement liés a la vie privée, comme une chambre

L T. corr. Aix-en-Provence, 16 oct. 1973 ; RSC 1976, p. 119, obs. G. LEVASSEUR.
2 CA Besancon, 5 janv. 1978 ; D. 1978, p. 357, note R. LINDON.
3 Cass. crim., 12 mai 2021, n° 20-86.184 ; CCE 2021, comm. 55, obs. A. LEPAGE.
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d’hopital. D’autre part, certains juges du fond avaient certes admis qu’un magasin?, le bureau
d’une entreprise?, ou le local servant de cantine aux employés* pussent étre qualifiés de lieux
privés, mais ces arréts, rendus en matiere d’espionnage auditif, mettaient surtout I’accent sur le
caractére intime des propos tenus® et leur portée était contestée. La déconnexion n’a été rendue

certaine que par des décisions plus récentes.

44. La déconnexion certaine du lieu privé et de la vie privée. En matiére de captation
d’image, une premiere décision a semblé étendre le domaine du lieu privé en admettant qu’une
prison fat un lieu privé®. Or, non seulement la prison est un lieu affecté a un service public,
mais surtout, « |’on sait que nulle part, et a aucun moment, la prison ne reconnait vraiment a
ceux qui la hantent la moindre parcelle d’intimité »’.

Une deuxieme décision renforca le sentiment que le domaine du lieu privé pouvait étre
étendu en admettant qu’une salle de délibéré ou les jurés s’étaient retirés pQt étre considérée
comme un lieu privé®, Or, délibérer d’une affaire est certainement un acte conf