Francois Saint-Bonnet

LA LIBERTE DES MODERNES ET LA PARTITION DE L ESPACE

elon la distinction classique entre la liberté des Anciens et celle des Mo-
dernes — dont on attribue la paternité 2 Benjamin Constant alors qu’elle
revient davantage  Sismondi® — ce qui caractériserait la seconde est la
volonté de protéger a travers la loi une sphére privée, avec ses prolongements que
sont la liberté de 'esprit (ou le rapport individuel aux fins dernicres, la liberté
d’expression), I'affranchissement du corps (habeas corpus) et la propriété (ou le
rapport 2 la souveraineté domestique et 4 la terre), contre les intrusions de I’Frat
et d’autrui. Cette prétention se fait au risque de renoncer au moins en partie a la
liberté comme participation politique directe. Au contraire, les Anciens voient la

1. Auquel il rend un hommage discret i fine. En réalité, Constant s’ inspire nettement du douzieme
et dernier tome de son Histoire des républiques italiennes du Moyen AAge, dans lequel Sismondi écrit
des 1818 : « Nous ne remarquons peut-étre jamais assez que des théories nouvelles sur la liberté
ont été inventées de nos jours ; que nos philosophes, en cherchant a se rendre compte de ce en quoi
elle consiste, se sont proposés un but enti¢rement différent de celui que vouloient atteindre les
anciens ; que la liberté des Grecs et des Romains, des Suisses ou des Allemands, aussi bien que des
Italiens, n’étoit nullementlaliberté des Anglois ; que jusqu’au dix-septi¢me siecle, enfin, laliberté du
citoyen fut toujours considérée comme une participation 4 la souveraineté de son pays ; et que c’est
seulement I'exemple de la constitution britannique qui nous a appris 4 considérer la liberté comme
une protection du repos, du bonheur, et de I'indépendance domestiques. Ce que nous désirons
avant tout n’¢toit considéré par nos ancétres que comme un avantage accessoire et de seconde ligne ;
ce qu'avoient voulu nos ancétres n’est considéré par nous que comme un moyen plus ou moins
imparfait d’obtenir ou de conserver ce que nous désirons nous-mémes. Cependant I'un et I'autre
objet de I'association politique est également désigné par le nom de liberté. Lorsqu’on a voulu les
distinguer, et qu'on a nommé liberté civile cette faculté toute passive, cette garantie contre les abus
du pouvoir, en quelques mains qu’il soit logé, a laquelle prétendent les modernes ; tandis qu'on a
réservé le nom de liberté politigue i la faculté active, a la participation de tous au pouvoir exercé sur
tous, al'association de ’homme libre 4 la souveraineté, on n’a point encore évité la confusion parce
queles mots qu’on emploie ne contrastent pointassez’un avecl’autre (Jean Simonde DE StsMONDI,
Histoire des républiquesitaliennes du Moyen Age (1818), Paris, Treuttel et Wiirtz, 2¢¢d., 1826, p.357-
359, nous soulignons). Un grand mercia Jacques de Saint Victor pour I'indication de cette référence.

11



liberté comme une participation des citoyensala souveraineté” mais ne prétendent
guere 4 la liberté congue comme une séparation entre le privé et le public : la
religion est publique?, I’ Etat peut entrer dans la chambre 4 coucher des citoyens®,
transformer la communauté politique, comme a Sparte, en « vaste couvent »,
accepter sans difficulté 'esclavage, etc. Le citoyen de Antiquité est, dit Constant,
« esclave dans tous les rapports privés ».

Pour Sismondi et Constant, la liberté adaptée aux peuples modernes se
congoit comme une protection ou un rempart, que doit offrir la loi 4 'individu
contre 'envahissement de I’ Etat et I'intrusion d’autrui’. Cette liberté « passive »
(Sismondi) va de pair avec une conception de I'espace et de sa partition telle que
I'individu souverain doit pouvoir régner en maitre et en souverain a Iintérieur
d’un périmetre qui est celui de sa sphere privécé. Bref, une communauté politique
congue comme une mosaique de principautés individuelles. Cependant, I’image
de la mosaique pourrait étre utilisée pour décrire par exemple le systeme féodal,
comme un agglomérat de seigneuries assez indépendantes ou « souveraines ».
Mais il y a une différence décisive, que Constant pergoit nettement d’ailleurs : la
sécurité. Pour les Modernes, la question de la défense est portée aux frontiéres,
I'espace étatique intérieur est en principe un espace sécurisé et pacifié. Dans les
périodes qui précedent le X VI siecle, deux modeles doivent étre distingués. Celui
dela Cité (de I’antiquité mais aussi notamment les républiques italiennes de la fin
du Moyen Age) ot ces Cité-Etats ou petits Etats sont perpétuellement menacés,
quant a leur existence méme, d’ot1 I’idée que chaque citoyen soit, avec tous les
autres, garant de laliberté du pays, liberté entendue comme antonyme d’esclavage.
La fronticre existe sans doute, mais le peuple souverain est toujours « en armes ».

2. La participation des citoyens est, pour les Modernes, non « la » liberté elle-méme mais un des
moyens possibles, mais il y en a d’autres, de la garantir (voir SISMONDI, Histoire des républiques
italiennes du Moyen Age, op. cit., p. 371).

3. Pour les Anciens, « la faculté de choisir son culte, faculté que nous regardons comme I'un de nos
droits les plus précieux, aurait paru aux anciens un crime et un sacrilege » (De la liberté des Anciens
comparée a celle des modernes).

4. A propos de Mably s’extasiant sur les mceurs des Egyptiens, il note que, chez eux, « ¢’était la loi
qui tour-a-tour ouvrait et fermait la couche nuptiale » (De la liberté des Anciens comparée 4 celle

des modernes).

5. Sismondi insiste sur le fait que les Modernes, contrairement aux Anciens, ne demandent au
gouvernement que de le protéger contre autrui et nullement contre lui-méme : d’ott I'idée que
«exercice de toute faculté quin’a pointd’action surles autres n’est pas du ressort du gouvernement »
(Histoire des républiques italiennes du Moyen A:ge, op. cit., p. 370).

6. Les républiques italiennes du Moyen Agc avaient une conception tout autre, rappelle Sismondi,
quiinsiste surle faitqu’a Florence, « le jeu, dans!’intérieur des maisons privées, le luxe de la table, des
habits, des équipages, furent regardés comme du ressort deslois ; et toutes les habitudes de’homme

privé furent réglées par le pouvoir souverain » (op. cit., p. 380).
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Le second modele est celui de la féodalité. L’insécurité y est aussi permanente, les
frontiéres n’y sont guere dessinées, et la guerre n’est pratiquée que par une caste,
celle des chevaliers, tandis que les autres bénéficient de cette (relative) sécurité au
prix d’une exclusion de la participation politique.

Laliberté passe chez ces Modernes par une partition de 'espace dans laquelle
les comportements ne sont pas juridiquement normés a I’intérieur de la sphere
privée, domestique ou domiciliaire. L’on peut y faire tout ce que notre volonté
individuelle nous dicte de faire, et cela en bénéficiant de la protection de la loi.
(Pour autant, cette sphére privée n’est pas anormeée, elle n’est simplement pas
normée par | Etat, c’est-a-dire par la norme juridique étatique : les auteurs libéraux
estiment en général que la norme religicuse, morale ou naturelle s’impose.) Au
contraire, chez les Anciens et chez les Médiévaux, il n’y a pas de frontiere spatiale &
lanorme:: celle-ci oblige le particulier toujours et partout. Dans le monde antique,
le citoyen spartiate, le méteque athénien ou I’esclave 8 Rome, voit son comporte-
ment dicté en permanence par la loi de la Cité, qui ne sanctuarise guere des lieux
dans lesquels pourraient se déployer son libre arbitre. De méme, dans le monde
médiéval, le seigneur féodal, le moine cistercien ou I’artisan urbain se voient dicter
des comportements en permanence et en tous lieux, notamment par le biais de la
norme religieuse qui s’impose comme un droit positif (ou en « vigueur »). En
revanche, toutes ces personnes ne se voient pas dicter le méme comportement, &
cause des privileges.

Le critere de laliberté des Modernes est spatial tandis que celui de laliberté des
Anciens et les Médiévaux est social. Le citoyen, le méteque et esclave n’obéissent
pas alamémeloi. Laliberté n’est pas donnée a tous : elle est reconnue au citoyen,
concédée sous condition a’étranger, refusée al’esclave. Le seigneur, I'artisan ou le
marchand, ou encore le laboureur ne vivent pas sous 'empire du méme privilege,
au sens technique du terme d’une norme qui ne s’adresse pas a tous (privatae leges),
mais tous considérent que I'autonomie des corps et des communautés appartient
au registre des libertés. A contrario, pour les Modernes, il n’y a plus de frontieres
sociales face 4 la norme 4 cause de I’égalité.

La partition juridique de 'espace, propre 4 la Modernité, ne se congoit pour
autant pas comme une bipartition qui épouserait la bipolarité sphere privée/
sphere publique. Elle est plus complexe : on a en réalité affaire & une tripartition.
A partir de la nature des normes juridiques qui les régissent, on peut identifier :
1/ lasphere privée comme lieu deI’intime et de sa protection parlaloi; 2/ lasphére
étatique comme licu de I'effacement de I'individu singulier (uniforme, devoir
de réserve), de l'exaltation de la communauté politique (oriflamme ou drapeau
commun, etc.) et de I'obligation légale ; et 3/ entre ces deux sphéres, un espace
public, qui n’est nile lieu de I'intime ni celui de ’effacement de la singularité, que



I'on désigne parfois comme le lieu de I’ « extime’ » et qui, sur le plan normatif,

est aussi un lieu de liberté. Mais une liberté qui est protégée les meeurs et 'usage,
c’est-a-dire par des normes de civilizé, de bienséance ou d’urbanité, et non par la
loi. Ces normes qui obligent dans I’espace public ne sont pas de nature morale ou
religieuse, mais sociale ou civile. En outre, elles sont compatibles avec la liberté
parce qu’elles sont en permanence approuvées par le consensus, lequel est évidem-
ment parfaitement mouvant et évolutif. La liberté du vétement en est assurément
une illustration topique. Lorsque le consensus n’existe pas, il se peut que les meurs
évoluent (le port du pantalon pour les femmes) ou que le égislateur intervienne,
comme ce fut le cas récemment 2 propos du voile intégral®. On peut donc suggérer
que plus la civilité est partagée, et moins I"Erat a A régir, c’est-a-dire A policer, la
société.

Cette partition juridique de I’espace propre a la Modernité est aujourd’hui
assez largement battue en breche par les nouvelles technologies : il y a quelques
années, les téléobjectifs trés puissants ; aujourd’hui, les caméras miniatures, les
réseaux sociaux, les « mouchards » qui permettent de visiter a distance 'ordi-
nateur d’autrui, etc. ; demain les drones photographiques pas plus volumineux
qu’une mouche (RoboBee). L’on entend s’interroger sur les conséquences, en
termes de protection juridique des libertés, de cette déspatialisation ou de cet effa-
cement des fronticres. Va-t-on repenser cette notion de protection de la vie privée
de maniére moins territoriale, un espace dont le périmétre ne s’épuiserait pas dans
sa dimension physique mais en conservant une protection légale du comporte-
ment libre ? Va-t-on au contraire voir se dissiper certaines libertés a la faveur de
cet effacement des fronticres pour renouer avec des normes juridiques de compor-
tements objectivant le bien et le mal, sous couvert de possible et d’impossible ?

I. LA CONSTITUTION DES ESPACES DE LIBERTE

Pour rendre compte de la naissance, 2 la fin du Moyen Age, d’espaces de liberté
individuelle, c’est-a-dire d’espace 4 la fois hors de portée de la norme juridique
prescriptive et protégés par la norme juridique garantissant le libre arbitre du sujet,
on suivra une démarche pragmatique et descriptive. Il s"agit de montrer comment

7.L’extime est entendu comme ce qui reléve du comportement desindividus confrontés al'extérieur
et au regard d’autrui, par opposition a ce qui est connu et familier. Cet extime qui s’ inscrivait
nécessairement dans une espace territorial jusque récemment tend 4 étre déterritorialisé a la faveur

du développement des réscaux sociaux ou de la télé-réalité par exemple.

8. Voir sur ce point notre étude, « La citoyenneté, fondement démocratique pour la loi anti-burga.

Réflexions sur la mort au monde et Iincarcération volontaire », Jus politicum, n°7,2012, p. 1-31.
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le droit qui s’appliquait en fonction de critéres sociaux va trouver a s’appliquer en
fonction de criteres spatiaux.

A. Partition sociale et partition spatiale

A I’époque féodale, espace est organisé selon différents critéres dont le plus
important est sans doute celui de la sécurité. Faute d”Erat en mesure de garantir 2
chacun I'intégrité territoriale (du royaume) et physique (des personnes), chaque
communaut¢ doit s’organiser pour la satisfaire. L’espace est donc structuré a partir
des édifices de défense (le chiteau fort ou laville fortifiée) ? ou autour d’espaces de
paix dans lesquelles les armes sont interdites (les abbayes!?, les « sauvetés » dans
le Midi). Hors de ces lieux'!, le niveau de sécurité dépend du moment (menace
d’attaque, conflit imminent).

Faute de maitrise de I'espace, les monarques vont tenter, apres ' Eglise, d"avoir
une emprise sur le temps de conflit avec les systémes de paix ou de tréves « du
roi », reprenant A certains égards le mouvement des paix « de Dieu!? ». Cette
insécurité permanente structure les relations sociales de manicre telle que 'on
remet sa liberté dans les mains de celui qui protege : le combattant, le seigneur, le
noble. De la méme fagon, dans I’espace urbain, le groupe a une emprise sur la vie
et sur les biens des particuliers pour la défense de la ville (le service de guet, par
exemple). On pourrait faire la méme remarque & propos des cités antiques, dans
la logique développée par Constant : perdre la guerre, c’est perdre tout, c’est-a-
dire la liberté car les cités vaincues sont réduites en esclavage. L’investissement

9. Georges Duby écrit que « dans la société féodale, espace privé apparait [...] dédoublé, constitué
de deuxaires distinctes : 'un fixe, autour du foyer, enclose ; 'autre se déplagant dans I'espace public,
nonmoins cohérente, présentant en son sein les mémes hiérarchies, réunies parles mémes procédures
de contrdle. A 'intérieur de cette cellule mobile, la paix, l'ordre se trouvaient maintenus de la
méme fagon, par un pouvoir de méme nature, dont la mission ¢tait d’organiser la défense contre les
agressions de la puissance publique et qui dressait pour cela vers I'extérieur un mur invisible aussi
solide que I'enceinte de la maison » (Philippe Ar1Es, Gorges DUBY (dir.), Histoire de la vie privée,
vol. 2, Paris, Seuil « Histoire »,2¢¢d. 1999, p. 506).

10. Voir par exemple, pour Cluny, Didier MEHU, Paix ef communautés autour de l'abbaye de Cluny
(X°-XV siécles), Collection d’histoire et d’archéologic médiévales (vol. 9), PU de Lyon, 2¢¢d., 2010
ou cette autre étude régionale, Hélene COUDERC-BARRAUD, La violence, l'ordre et la paix : résoudre
les conflits en Gascogne du XI° au XIII siécles, PU du Mirail, 2008.

11. Dans la littérature féodale, il existe une « autre partie du monde visible, les étendues incultes
ot I'in ne trouve plus ni ménages ni maisons, la lande, la forét, hors la loi, dangereuse et attirante »
(ibid., p. 507).

12. Dominique BARTHELEMY, LAn mil et la paix de Dieu : la France chrétienne et féodale (980-
1060), Paris, Fayard, 1999.
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de I'individu dans le politique est nécessaire puisqu’il en va de sa propre sécurité
(intégrité physique) et de sa liberté.

L’ascendant progressif de la monarchie, et partant, les progres de I’Erat
moderne vont modifier de fond en comble cette organisation. D’une part, la
guerre va étre portée aux marches!? puis aux frontiéres du royaume', le rapport
a la sécurité devient spatial et non plus social. C’est la fin de la spécificité du
chevalier ou du noble en tant que garant de la sécurité, détenteur du monopole
du port d’arme. La sécurité cesse d’étre une affaire privée (relation vassalique
d’homme & homme) ou communautaire (dans les villes) pour devenir une affaire
territoriale : I’ intérieur toujours en paix (2 I'exception du cas de I’ « invasion!> » ),
la fronticre toujours menacée par l'extérieur (sauf le temps de I'alliance). Et pour
tracer la limite entre les deux, une fronti¢re!© clairement dessinée comme une
ligne de front (I'étymologie du mot frontiére le dit) qui se traduit par une « cein-
ture de fer » cheére & Vauban (des places fortes aux marches du royaume) et des
protections résultant de I’ inhospitalité du milieu (les fameuses « fronticres natu-
relles » : mers, riviéres, montagnes). Le monopole de la guerre du roil” déplace
I'hostilité aux frontieres et désarme les seigneurs comme les villes. Elle dépolitise le
noble et le prive de sa spécificité sociale, comme elle dépolitise la ville en cherchant
A exercer une tutelle sur les communautés urbaines.

13. Les « marches » — qui ont donné le titre de « marquis » — sont les régions frontali¢res du
royaume. Le terme apparaital’époque carolingienne : au IX¢siecle, le marchio oumarchisus est]’agent
de 'empereur, doté d’un commandement militaire, chargé de la défense du limes ou de la marca
(terme d’origine franque) qui signifie la fronti¢re. Aprés I'effondrement de I’Empire carolingien
et la féodalité marquée par 'émiettement considérable du pouvoir royal, le terme de « marquis »
perd sa connotation de commandement militaire et devient un titre de noblesse réputé supérieur
au comte et inférieur au duc (voir Gilles-André DE LA Ro QUE, Traité de la noblesse, et de toutes ses
différentes espéces, Rouen, Le Boucher, chap. 83, dans I'édition de 1735, p. 237).

14. Voir sur ce point la premiére partie, générale, de Michel FOUCHER, L’invention des frontiéres,
Paris, Fondation pour les études de défense nationale, 1986.

15. L’invasion suppose le franchissement de la frontiere. Dansles anciens dictionnaires, « invasion »
(de « invader », assaillir) ou « envasion » (de « envair » ou « envahir », attaquer) ne désigne pas
le transpercement d’une limite et le fait de se répandre dans un « intérieur » non défendu mais le

fait de lancer les hostilités.

16. Le mot apparait dans la littérature juridique au début du XIV¥siecle a la faveur d’actes royaux
ordonnant]’¢tablissement de garnisons a certaines fronticres pour protéger le royaume (Roger D10N,
Les frontiéres de la France, Paris, Hachette, 1947, p. 88-89).

17. Des le XIVesiecle, toute guerre qui n’est pas menée par le roi ou avec son assentiment est
jugée une guerre « injuste », et le critere de I'autorité de celui qui la conduit ou l'autorise devient
prépondérant par rapport aux autres criteres, spécialement la causa, ou juste cause. Voir sur cette
question, Peter HAGGEMACHER, Grotius et la doctrine de la guerre juste, Paris, PUF, 1983.
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L’espace intérieur sécurisé qui surgit devient un « espace public » dans lequel
I'individu qui n’est pas investi des fonctions étatiques régaliennes (sécurité,
justice) peut se mouvoir sans se préoccuper de sa propre sécurité ou de celle de

18 _ sans étre pour autant un lieu

son entourage — ce qui n’interdit pas la prudence
fermé, délimité par quelque mur ou fagade. Pour assurer 'ordre A I'intérieur, I Etat
se dote d’un personnel et de batiments. Le personnel de |Etat doit rendre visible
ses fonctions : uniformes, costumes, insignes, mais aussi obligation de neutralité,
etc.!? Les batiments de I’ Etat doivent étre identifiables : oriflammes, drapeaux,
signes, plaques, etc.?

A Pautre extrémité, on assiste A la naissance de I'intimité et de la vie privée
proprement dite. A I'époque féodale, au chiteau, au monastére, dans latelier
de I'artisan qui est aussi son domicile, tout le monde ne vit pas sous la méme
norme mais I'on vit ensemble, de manicere largement « communautaire?! ». Le
chiteau est un lieu familial mais aussi un lieu politique de défense et de justice,
doté d’un personnel domestique (de la « maison ») dont le réle administratif et
politique peut étre important. Le monastére est peuplé d’un abbé titulaire d’un
bénéfice, de moines??, de convers (ou « fréres lais » ), de pauvres soignés, de veuves
et d’orphelins accueillis, de voyageurs hébergés : espace de pricre (collective),
espace économique, espace savant (bibliotheque), espace de soin ol cohabitent
des personnes aux statuts et régimes trés différentes. Enfin la maison, qui fait
office autant d’atelier que de boutique, en milieu urbain dans laquelle le maitre, sa
famille et les apprentis vivent et travaillent dans les mémes picces, tout en faisant
déborder les activités de production comme les affaires commerciales a 'extérieur,
dans la rue®®. L’indistinction entre le privé et le public (ou le social) est consi-
dérable. Mais ici aussi une fronticre spatiale entre le privé et le public va surgir,
matérialisée par la porte de la maison, la fenétre fermée, la spécialisation des picces

18. Les autorités de police, au sens moderne du terme, sont extrémement peu nombreuses et les sorties
vespérales dans les grandes villes restent dangereuses jusqu’au XIX¢ siecle au moins.

19. Ainsi, par exemple, il ne saurait y avoir d’insulte ou d’outrage 4 un agent public qui, dans
I'ignorance de sa qualité par I'insultant, ne s’est pas fait reconnaitre par un signe distinctif.

20. Voir sur ce point, Denise TURREL, Martin AURELL, Christine MANIGAND, Jéréme GREVY,
Laurent HABLOT et Catalina GIRBEA (dir.), Signes et coulenrs des identités politiques du Moyen Age
a nos jours, Rennes, PUR, 2008.

21. Sur « I’habitat communautaire », voir Philippe CONTAMINE, Histoire de la vie privée, op. cit.,
p- 482.

22. Ceux-ci bénéficient en général d’une « cellule » individuelle qui permet de conjuguer, 4 des

degrés divers, érémitisme (vie seul) et cénobitisme (vie commune).

23. Voir notamment le chapitre 3 de la synthese proposée par Jean-Pierre LEGUAY, Vivre en ville au
Moyen Age, Paris, Jean-Paul Gisserot, 2006.
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al’intérieur de la maison, une distinction entre le professionnel et le familial, erc. 2t

L’une des raisons est sans doute que le seigneur ou la communauté ne pouvant
plus exiger un assujettissement de la totalité d’un étre au groupe pour la nécessité
de sa défense, chacun est en mesure de considérer son domicile comme un asile,
un sanctuaire inviolable. — « A man’s house is his castle » diront les Anglaiszs.
L’espace extérieur a cette batisse se congoit comme I'autre extrémité de espace
public.

Cet espace public est donc un « entre-deux » : un périmetre non intime et
non insécurisé ou, pour |’écrire autrement, un espace non étatique ou non poli-
tique, mais aussi non privé ou non secret.

Cette évolution coincide avec'apparition de |’Etat moderne caractérisé parla
souveraineté, mais aussi I’égale sujétion de tous les hommes sous le souverain, ce
qui conduit & gommer les distinctions sociales (les ordres, les corps et les commu-
nautés) et les particularismes régionaux (les coutumes). Sous le souverain, il n’y
a que des sujets, égaux quant a cette sujétion. Ce méme souverain se charge de
garder les frontiéres extérieures, de sécuriser 'espace intérieur (I'espace public) et
a protéger I'intégrité du domicile et bientdt de la propriété de chacun.

La substitution du spatial au social quant & 'appréhension des objets juri-
diques, s’accompagne de I’émergence d’une garantie, elle aussi spatiale, des
libertés.

B. La partition spatiale des libertés

Ces trois univers — sphere étatique, espace public et sphére privé626 — font
I'objet de types de normativités distinctes qui, toutes, ont a voir avec la liberté ou
avec sa négation. La sphére étatique est le lieu des normes d’obligation, de pres-
cription et d’interdiction ; la sphére privée est’objet de normes de protection, de

24. « Une tendance parait s’¢tre alors manifestée, d une part, pour faire passer aI'intérieur ce qui se
déroulait plus facilement autrefois & 'extérieur, en plein air, d’autre art pour substituer a des espaces
polyvalents, multifonctionnels, des espaces dotés d’une destination plus rigoureusement définie »
(Philippe CONTAMINE, Histoire de la vie privée, op. cit., p. 504).

25. Sur ce point, la contribution de Céline ROYNIER, « A man’s house is his castle : 1a protection de

I'intérieur et le bien public » (cette revue, ce numéro).

26. On distingue ici sphére (privée et étatique) et espace (public) car on entend souligner I'idée que
la premiere est un « plein », un contenant fermé, dont le contour est protégé et balisé tandis que
la seconde est un « vide », un entre-deux qui s’insinue partout ot il n’y a pas de plein. Une autre
image pourrait étre utilisée pour rendre compte de cette idée : la sphere serait un solide, tandis que

Iespace serait un gaz se diffusant partout ot un solide ne fait pas obstacle 4 sa propagation.
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préservation, de garanties ; I'espace public est le territoire des normes de civilité
ou de police.

Dans la sphere étatique, I'on voit disparaitre I’ individu derriere la fonction
grice aux insignes et aux uniformes, les batiments doivent afficher leur identité
par des oriflammes ou des signes distinctifs, les agents sont tenus 4 un devoir
de retenue et de réserve, invités a parler la langue de I'intérét général, sorte de
langue officielle du serviteur de |’Etat. On voit toute singularité détruite car
'agent « incarne ». Le paroxysme de cette incarnation est atteint avec la figure
du militaire en uniforme, précisément parce qu’il est chargé de la sécurité, ce qui
permet le déploiement des libertés 3 I’intérieur de la frontiere territoriale. De
méme, la sphere étatique doit afficher une certitude unique, ce qui se traduit soit
par une religion d’Frat?’, soit par une neutralité, mais ce qui est visible doit étre
reconnaissable et certain. Cette construction s’accomplit sous ’Ancien Régime
et se renforce postérieurement : distinguer I’Frat du roi, imposer des uniformes,
faire disparaitre I'individu derri¢re 'agent de I’ Etat, etc. Cette question a rejailli
depuis une vingtaine d’années en France 4 propos de la difficile conciliation entre
la neutralité des agents publics dans 'exercice de leurs fonctions et le respect de
leur liberté de religion, notamment a propos des signes d’appartenance osten-
sible a tel culte. La norme qui concerne la sphere étatique s’énonce a I'impératif,
elle décrit?, prescrit29, s’efforce d’encadrer fermement la volonté, d’imposer une
certaine réserve, de limiter le pouvoir discrétionnaire, de rendre I’ Etat visible et
invisible I'individu qui le sert.

Dans la sphere privée, la norme a vocation a protéger les choix singuliers des
individus en formant un rempart de protection contre les immixtions de |’Etat
et d’autrui. Cela se traduit par une conception de la propriété du sol comme
un pouvoir absolu®, I’inviolabilité du domicile, la protection de I’intime,

27. Voir notre article, « La restauration de la religion de I’Etat et la liberté des cultes », dans_Jus
politicum V11, Paris, Dalloz, 2015, p. 131-149.

28. Ainsi les descriptions des uniformes et tenues des agents de I'Etat par une multiplicité de
reglements.

29. Les occasions dans lesquelles revétir 'uniforme est impératif ou interdit sont déterminées
avec force détails, de méme que le code pénal incrimine ['usurpation de costume ou d’uniforme

(article 433-14 ; article 259 du code de 1810).

30. Voir sur ce point les réflexions de Jacques DE SAINT VICTOR, « Généalogic historique d’une
“propriété oubliée” », in Béatrice PARANCE et Jacques DE SAINT VICTOR (dir.), Repenser les biens
communs, Paris, CNRS éd., 2014, p. 35-51.
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spécialement I’ « intimissime », ¢’est-a-dire la chambre & coucher®! et la nuit®2.

C’est le lieu, parce qu’il est invisible de I'extérieur, ot 'autonomie est la plus
aboutie, lieu du secret, de la dissimulation légitime. L’autonomie du sujet dans
sa sphere privée n’est jamais absolue, car la loi pénale peut évidemment y péné-
trer (maltraitance d’enfants, séquestration, etc., avec les difficultés d’enquéte
et donc d’administration de la preuve qu’une telle protection induit). La ques-
tion s’est posée dans des situations-limites telles que le sadomasochisme violent
entre adultes consentants et nullement prosélytes. Si la partition de I'espace est
déja assez aboutie au XVI€ siecle, les normes de protection de la vie privée, sans
étre absentes avant la Révolution, notamment grice a I'action des parlements,
progressent surtout a la Révolution et au XIX¢ si¢cle. Les normes juridiques rela-
tives a la sphere privée visent surtout 4 brider les agents de |’Etat afin de faire du
maitre de tel lieu un souverain, quasiment assujetti a nulle autre regle que celle que
lui dicte sa conscience, et protégé dans sa liberté par I’efficacité de lois libérales.

L’espace public, au plan normatif, est caractérisé par la dualité. On voit en
effet apparaitre une concurrence, fondamentale pour le libéralisme moderne,
entre normes de police, qui sont des lois ou des réglements étatiques (ou positifs),
et normes de civilité, qui sont des usages approuvés par le fait méme qu’ils sont
pratiqués.

La norme policiere, celle par laquelle le pouvoir politique tente de policer les

33

comportements sociaux, apparue au XIV¢si¢cle dans 'univers urbain’~, est aussi,

par définition, celle par laquelle le sujet est considéré comme un mineur dont

31. On peut noter ici qu’il existe une gradation dans I'intime a I'intérieur de la maison. Ainsi la
chambre & coucher, lieu del’intime par excellence, est mieux protégée que les autres picces, lesquelles
sont mieux protégées que lejardin etles dépendances. Laloidu 3 juillet 1877 relative aux réquisitions
militaires dispense les veuves, les filles vivant seules et les communautés religicuses de femmes de la
fourniture d’un logement aux troupes militaires (art. 1231). Le Conseil d’Etat a interprété cette
disposition comme imposant cependant le cantonnement des soldats dans toutes les dépendances
du domicile. L’article 13 de cette loi précise que I'obligation de loger les militaires se saurait aller
jusqu’a déloger les habitants « de la chambre ou du lit ot ils ont I’habitude de coucher », ce qui
ne doit pas étre un « prétexte pour se soustraire a la charge du logement selon leurs facultés ».
Lorsque 'intimité est quasiment nulle, comme dans les cafés, cabarets, boutiques et lieux ot 'on
s’adonne au jeu, la protection I’est tout autant, ainsi que le prévoient les articles 9 et 10 de la loi
des 19 et 22 juillet 1791. Mais, hors des heures d’ouverture au public, ces lieux de I’ « extime » se

métamorphosent en lieux de I’ « intime », et I'inviolabilité redevient la régle.

32.Inviolabilité qui se congoit spatialement mais dont la réglementation ajoute un élément temporel
en renforgant la protection de certains moments (le principe, assorti d’exception toutefois, de

I'impossibilité de procéder a des perquisitions de nuit, entre 21h et 6h du matin).

33. Albert RIGAUDIERE, « Les ordonnances de police en France 4 la fin du Moyen Agc », in
Michael SToLLEIS, Karl HARTER, Lothar SCHILLING (dir.) Policey im Europa der Friihen Neuzeit,
Frankfurt am Main, Klostermann, 1996 (Ius commune, Sonderhefte, 83), p. 97-161.
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on peut faconner la maniére d’étre en société. Il ne s’agit plus d’une emprise sur
les hommes dans leur totalité — toujours et partout — comme a I’époque antique
ou féodale, mais la volonté bienveillante — un « pouvoir pastoral » aurait écrit
Foucault — de veiller sur son urbanité par la surveillance de espace public. L’ Etat
ne se contente pas de sécuriser I’espace public (méme si cette préoccupation
demeure), il veut hisser ses membres 4 un niveau de savoir-vivre en commun qu’il
juge adéquat®,

Pour contrer cette montée en puissance de la police, la notion de civilité se
singularise au XVI¢ siécle A la suite du livre qu’Erasme consacre 3 I'éducation
des enfants® : une norme destinée A I'espace de la relation, en particulier dans
I'espace public, qui n’est pas fagonnée par le pouvoir mais par les citoyens eux-
mémes. Cette civilité est aussi la composante non-politique de la citoyenneté, telle
qu’entendue par le [égislateur lorsqu’il congoit le « stage de citoyenneté » comme
accessoire ou substitut 4 la peine pour les auteurs d’7z-civilités, précisément36. La
civilité s’inscrit dans une perspective libérale en ce qu’elle postule 'autonomie de
la société par rapport 4 I’Etat. Elle est en outre nécessaire au libéralisme car elle
est la condition d’une coexistence pacifiée dans I’espace public sans intervention
normative de I Erat.

En définitive, sphere privée et espace public sont des lieux de la liberté des
Modernes car I’ Etat s’abstient, autant que faire se peut37, de dicter des compor-
tements par la loi ou le réeglement. La question que I'on peut poser peut étre
formulée ainsi : 'affaiblissement des frontieres et la tendance 4 la dé-partition
de I'espace risque-t-clle (ou non) d’affaiblir, de transformer voire d’annihiler la
conception moderne de la liberté ?

II. LA METAMORPHOSE DES ESPACES DE LIBERTE

L’affaiblissement de plusicurs frontiéres est a considérer. Celle qui sépare les
Etats entre eux n’entre pas en considération dans cette contribution méme si,

34. Paolo NaPOLL, Naissance de la police moderne, Paris, La découverte, 2003.

35. ERASME DE ROTTERDAM, De la civilité puérile (De civilitate morum puerilium, 1530), trad. fr.
Pierre Saliat, in De pueris (De I'éducation des enfants), Paris, Klincksieck, 1990.

36.L’objet dusstage de citoyenneté — résultant de’échec d’une civilité sansintervention d’une norme
de police — est de « rappeler [au condamné] les valeurs républicaines de tolérance et de respect de la
dignité humaine sur lesquelles est fondée la société » (art. 131-5-1 CP). S’agissant des délinquants
mineurs,le décret du 27 septembre 2004 précise que ce stage a pour objet de faire prendre conscience
au condamné des « devoirs qu’'implique la vie en société » (art. 131-35 CP, nous soulignons).

37.C’est-a-dire le maintien dela paix et de 'ordre public, ce que 'on désignait parfois sous ’Ancien

Régime comme le repos public.
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¢évidemment, cette fronticre ne revét plus I'importance qui était la sienne aux
XIX¢ et XX¢siecles. Elle a quasiment disparu parfois, comme dans I’Union
Européenne ot les Erats ont renoncé au contréle de I'entrée et de la sortie des
personnes et des marchandises en son sein. De maniere symptomatique, sécurité
intérieure et sécurité extérieure sont confrontées de plus en plus a des probléma-
tiques communes dont la moindre n’est pas le terrorisme>S.

Les fronti¢res qui bornent I'espace public, faisant face soit a la sphere étatique
soit 4 la sphere privée sont nettement affectées ou redessinées a la faveur de

plusicurs technologies nouvelles et de comportements inédits.

A. Des frontiéres dessinées par les sujets

En premier lieu, la sphére privée est moins délimitée par un critére spatial
qu’auparavant. L’intérieur des domiciles est visible grice & des webcams ou a des
lunettes infrarouges qui permettent une vision nyctalope, les espaces privés a I’air
libre (jardin d’une propriété, pont d’un yacht...) sont susceptibles d’étre & portée
de téléobjectifs puissants, voire de drones (avions sans pilote) équipés de caméras,
des conversations peuvent étre interceptées par des moyens trés sophistiquées, les
scenes de la vie de chacun peuvent étre exposées sur des pages des réseaux sociaux
en photo ou en vidéo : la frontiere public/privé est affectée tant de maniere subie
que de maniére volontaire ou consentie.

Puisque le juriste doit néanmoins tracer une fronticre entre les normes protec-
trices de la vie privée et espace dans lequel cette protection ne saurait intervenir,
le juge, impuissant a utiliser un critére spatial objectif, prend pragmatiquement en
considération le comportement ou les intentions des acteurs, qui, ainsi, tracent
cux-mémes les fronti¢res de leur espace susceptible d’étre protégé. Lorsqu’il
s’agit d’¢évaluer le dommage subi par la victime d’une atteinte a la personnalité,
le juge prend en considération son comportement antérieur : si la personne s’est
montrée tolérante voire complaisante a1’égard de ceux qui, auparavant, passaient
les bornes de sa vie privée sans qu’elle ait eu & s’en plaindre ou qu’elle ait bénéficié
d’une image positive grice A ces intrusions, le préjudice sera jugé moindre que si
la personne s’était montrée toujours particuli¢rement sourcilleuse A cet égard*?,

38. En France, le Comseil de sécurité intérieure et le Conseil de défense ont fusionné et ont vu naitre,
en 2010, un Conseil de sécurité et de défense pour prendre en considération la quasi-disparition de la
frontiere dans la maniére idoine de défendre I’ Frat. Autrement dit, une conception aux antipodes
de celle qui avait présidée a I'érection de la ceinture de fer de Vauban.

39. Voir sur ce point C. P1cCI0 et J. DE LASSUS SAINT-GENIES, « La réparation de I'atteinte aux
droits de la personnalité », Légipresse, 2010, chron. p. 74.
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méme si « I'éventuelle complaisance n’infere que sur ’appréciation de étendue
du préjudice subi et non pas sur 'existence de I'atteinte 4 la vie privéc40 .

De méme, la stricte définition spatiale du lieu privé n’est pas sans poser
quelques difficultés concreétes pour les juridictions. La définition généralement
retenue est celle d’un périmétre «on personne ne peut pe’nétrer sans le consentement
de loccupant » (Hervé Pelletier) : le critére n’est donc pas strictement spatial ou
objectif : il dépend de la volonté subjective de celui qui 'occupe. Une piscine privée
reste un lieu privé méme si des personnes autres que le propriétaire et sa famille
la fréquentent, I'important étant que ceux-ci aient consentis a la partager avec
des invités, et donc a partager cette vie privée. De méme, le pont d’un bateau au
large d’une plage ou d’un port, et éloigné de toute autre embarcation, donc hors
de portée d’un regard dépourvu de téléobjectif, a été considéré comme un lieu
privé41.

La fronti¢re de la vie privée est de plus en plus tracée par les acteurs eux-
mémes : elle n’est pas ce qui est caché aux yeux (et éventuellement aux oreilles)
des autres, mais ce que chacun entend cacher.

L’incertitude liée 4 la délimitation de la sphere privée affecte évidemment
autre c6té dela frontiere, a savoir 'espace public. Cet espace public a été identifié
comme un espace de liberté en ce qu’en principe |’Frat n’y dicte pas les compor-
tements, mais également un espace normé parce que régi par les regles de civilité
et d’urbanité. Si des personnes se comportent dans I'espace public comme si elles
¢raient dans la sphere privée, c’est-a-dire en ignorant les maniéres d’étre propres a
ce type de liey, le législateur peut étre tenté de vouloir le « policer ». Pour le dire
autrement, la perte de conscience de cette notion de frontiere entre sphére privée
et espace public conduit a altérer le consensus — sans doute toujours fragile — sur
ce que doivent étre les comportements idoines dans chacun de ces périmetres, tant
pour protéger la licence légitime du premier que la civilité du second.

L’autre frontiére de I'espace public, celle qui jouxte la sphere étatique est, elle
aussi, malmenée par les nouvelles technologies et les nouveaux comportements
qu’ils peuvent générer. Dans la sphere étatique, sphere de la neutralité et de la
laicité, la forme la plus aboutie de I’invisibilité de I individu privé se manifeste par
le port de 'uniforme et par un devoir de réserve plus ou moins strict. Dans une
affaire récente, une photographie de soldat en uniforme dissimulant son visage
par un foulard marqué par une téte de mort dans le cadre d’une opération exté-
rieure au Mali a été diffusée sur des réseaux sociaux puis dans la presse. Une telle
image montre que cette fronti¢re-1a aussi est altérée. Le militaire en uniforme

40. CA Versailles, 23 sept. 2009, Rapha¢l David Enthoven et Mme Carla Bruni-Sarkozy ¢/ SNC
Hachette Filipacchi et associés, Légipresse, 2009, I, p. 167.

41. Voir Charles AMsON, JurisClasseur Communication, Fasc. 3400 : Protection de la vie privée,
n°17.



représente I’Ertat et doit ne laisser apparaitre aucun signe distinctif, fiit-il ici un
signe qui a la fois dissimule son visage et en montre une efligie morbide, car il
n’est pas libre et ne peut se prévaloir d’un quelconque respect di 4 sa vie privée
ou asaliberté dans’espace public. Ce respect ne réapparait que lorsqu’il 6te son
uniforme, cessant dés lors de représenter | Etat, pour « redevenir » un citoyen. Le
paradoxe tient ici dans le fait que ¢’est en dissimulant son visage, chose interdite
dans 'espace public depuis la loi de 2010, que le soldat transgresse la regle de la
quasi-disparition du citoyen singulier par 'uniforme lorsqu’il est au service de
I’Erat. L’exigence de 'engagement et de la disponibilité permanente du militaire
en opération 'enferment dans la sphere étatique, emmurée d’obligations multiples
etignorant les libertés qui sont réduites au strict minimum : la barri¢re territoriale
(de la caserne, du camp) marquait nettement la fronti¢re avec 'espace public, les
nouvelle technologies conduisent 4 en brouiller les contours.

Lavolonté d’exposer ala vue du public des photographies postées sur tel réscau
social affaiblit autant la partition spatiale de I'espace que le désir frénétique de se
procurer et de publier des clichés de personnalités dans leur intimité. Le souhait de
se revétir de costumes religieux jugés radicaux immédiatement identifiables remet
autant en cause la délimitation entre le public et le privé que le refus de montrer
son visage dans I’espace public, comme si celui-ci était une sorte d’excroissance
de la sphére privée susceptible de bénéficier du méme niveau de protection. La
fronti¢re territoriale s’efface au profit d’une multitude de fronticres subjectives
difficiles a protéger juridiquement.

La question posée est donc celle de la permanence du modele moderne et
territorial de la protection des libertés.

B. Menaces sur la liberté des modernes ?

La remise en cause des fronti¢res entre les trois périmétres — étatique, public
et privé — fait-elle peser une menace sur la conception moderne des libertés et, ce
faisant, sur la protection juridique dont jouissent les sujets de droit ? Deux pistes
peuvent étre envisagées : celle de la persistance de la liberté des modernes sans la
spatialisation, et celle d’une véritable mutation et de leur disparition progressive.

La premicre orientation consiste a considérer que le périmetre du « privé »,
donc de "autonomie du sujet est parfaitement compatible avec une déspatia-
lisation du droit des libertés. Les notions de sphére et d’c:space42 peuvent étre
réinventées : elles ne seraient plus définies a partir d’un critére territorial, mais &
partir de ce que chaque acteur décide de verser ou de mettre dans tel ou telle caté-
gorie : « privé », « public » (ou « social ») et « étatique ». Le « privé » peut

42. Voir la distinction supra, note 25.



étre pour tel acteur une exhibition de son corps dénudé ou de ses épanchements
intimes, pour tel autre, une extréme pudeur et une garde extrémement avancée
jusqu’a I'isolement ou a I'érémitisme. L’ « étatique » (la neutralité, la laicité)
voit également son périmétre varier en tenant le plus grande compte de la subjec-
tivité de I’agent au service de I’Etat : prise en considération de sa religion, de ses
habitudes alimentaires, etc., dans la limite d” « accommodements raisonnables »
(Bouchard et Taylor43). Sile privé et ’étatique sont affectés d’un fort coeflicient
Iélasticité ou de viscosité pour tenir compte des subjectivités différenciées, cela
ne remet pas en cause ces notions par elles-mémes : elles ne sont simplement plus
définies en vertu d’un critere principalement spatial. Entre ces deux sphéres aux
apparences désormais passablement baroques, 'espace public resterait normé par
I'usage, la civilité, I'urbanité, dont les contours incertains s’adapteraient en perma-
nence & ceux, non moins incertains, des deux spheres qui ’'entourent.

Cette présentation optimiste rencontre toutefois un obstacle qui est propre au
domaine juridique : I'exigence d’un minimum de stabilité pour offrir un niveau
incompressible de sécurité juridique. La complaisance avec laquelle telle person-
nalité publique laisse exposer sa vie privée dans les journaux a scandale réduisent
drastiquement — ainsi en décident les juges — sa capacité a s’offusquer soudaine-
ment lorsqu’est évoquée telle affaire déplaisante pour son image. La stabilité du
comportement est mere de la sécurité juridique.

La seconde piste, moins optimiste, consiste a suggérer que si les fronticres
spatiales cessent de protéger la sphere privée comme le sanctuaire de 'autonomie
etlespace public comme le lieu de I'usage et de la civilité, on risque de voir éclore
des regles « continues » de comportements, ¢’est-a-dire des principes, maximes
et prescriptions qui dictent les manicres d’agir dans tous les moments et dans
les espaces de la vie. De méme que le moine cistercien, au Moyen Age comme
aujourd’hui, est soumis 4 une régle en permanence et dans tous les périmetres dans
et hors de sa cloture, le citoyen post-moderne se verrait soumettre a des regles lui
prescrivant un comportement (quel qu’il soit) dans 'intimité de son couple, dans
ses relations avec ses proches ou ses collegues, dans la rue, dans ses réactions sur la
toile, etc. Ces regles pourraient parfaitement étre adoptées de maniére honnéte et
honorablement démocratique, elles n’en demeureraient pas moins illibérales en ce
qu’elles remettraient en cause la stricte auto-nomie du sujet dans sa sphére privée.
La prolifération des chartes, des regles « de bonne conduite », des exigences déon-
tologiques, qui se passent de toute partition spatiale, que certains voudraient voir
envisagées par le législateur et sanctionnées par le juge, est un indice significatif du

43. Au sens du rapport réalisé par Gérard BOUCHARD et Charles TAYLOR en 2008 dans le cadre de
La Commission de consultation sur les pratiques daccommodement reliées anx différences culturelles du

Québec (http://www.accommodements.qc.ca/documentation/rapports/rapport-final-integral-fr.

pdf).



recul de la liberté des Modernes. Le recours & des concepts qui traversent le mur
de I’autonomie du sujet tels que la dignité humaine ou I'ordre public immatériel
en sont des prolongements manifestes. Autant de régles avec lesquelles les juristes
soucicux des libertés sont mal-a-I’aise, car elles informent principalement sur ce
que tel juge considére 4 un moment donné comme le « bien » ou comme le
« mal ». Bref, une post-modernité faisant bon marché de la Modernité et de 'une
de ses grandes inventions : la partition de 'espace comme garantie de la liberté.
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