Céline Roynier

« A MAN’S HHOUSE IS HIS CASTLE » .
PROTECTION DE L’ INTERIEUR ET BIEN PUBLIC

ans les années soixante-dix, alors que le projet d’une loi générale sur la

protection de lavie privée commencgait a naitre en Angleterrc, certains

auteurs anglais ont commencé 4 s’interroger sur une définition unitaire
de ce que pourrait étre la vie privée (« privacy ») en droit anglais et plus particu-
lierement en common law'. Constatant un vide conceptuel surprenant et surtout
hostiles a trouver une telle définition, certains juristes anglais ont justifié¢ cette
impossibilité et cette absence de pertinence (toute entreprise de définition serait
stérile) par le fait que chacun, en fin de compte, définit pour lui-méme ce qui
reléve de sa vie privée ou au contraire, ce qu’il souhaite méler au public?. Il était en
conséquence impossible de définir, en tant qu’essence, cette vie privée alors méme
qu’un auteur comme D. Seipp montre bien que les juristes anglais n’avaient que
I'embarras du choix parmi les définitions américaines. Au sein de ces dernicres,
Particle de référence de 1890 écrit par Samuel D. Warren et Louis D. Brandeis
publi¢ dans la Harvard Law Review intitulé « The Right to privacy » aurait pu
servir de source d’inspiration ou du moins, apporter les justifications nécessaires

alédiction d’une loi générale protégeant la vie privée’.

1. Voir par exemple G. D. S. TAYLOR, « Privacy and the Public », The Modern Law Review, vol. 34,
n° 3, May 1971, p. 228-304, p. 288-290, ainsi que le rapport sur la protection de la vie privée de
Iépoque Privacy and the Law: A Justice’s Report, 1970, London.

2.D. SEIpP, « English Judicial recognition of a right to privacy », Oxford Journal of Legal studies,
vol.3,n°3, Winter 1983, p.325-370, p. 329. Voir aussi D. N. MACCORMICK, « Privacy: A Problem
p y
of Definition ? », British Journal of Law and Society, vol. 1, n° 1, Summer 1974, p. 75-78, p. 77,
qui explique que définir la vie privée (« privacy ») et un droit A la vie privée (« right to privacy »)
sont deux entreprises tout A fait différentes : « Mon argument est le suivant : Toctroi de droits par
le l¢gislateur implique, aussi bien nécessairement quanalytiquement, l'existence de devoirs imposés
parlelégislateur ; ces devoirs peuvent étre définis de manicre plus ou moins précise parle législateur.
La définition par le Iégislateur d’'un droit est [...] un processus fondamentalement différent de celui
qui consiste & clarifier un concept ».

3.S.D. WARREN, L. D. BRANDEIS, « The Right to Privacy », Harvard Law Review, vol. 4, n° 5,
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Il est d’autant plus intéressant de constater 'existence de cette lacune en droit
anglais quun auteur comme J.S. Mill, par exemple, avait formulé certains présup-
posés d’une partition de 'espace en relation avec la liberté puisque I'on retrouve
dans De la libert¢ (1859), trois notions ou trois expressions qui peuvent étre consi-
dérées comme essentielles a cette partition de ’espace en lien avec la protection de
laliberté : celle de « vie privée » ou de « comportement privé » , de « cercle »
ainsi que celle de « sphere »% Ilesten conséquence tres surprenant de constater

. N\ 3. . . . .
que, jusqu’a I’incorporation du droit de la Convention de sauvegarde des Droits
de ’'Homme et des Libertés fondamentales en 1998 par le Human Rights Act et
son article 8, aucune définition conceptuelle unitaire n’existait en droit anglais.
Cela a été déploré par la suite par d’autres auteurs. Depuis cette date et 'incor-
poration de I'article 8 de la CEDH qui stipule que « 1. Toute personne adroit au
respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance » et
qui prévoit ensuite les conditions dans lesquelles une autorité publique peut léga-
lement interférer avec ce droit « dans une société démocratique », la vie privée
peut étre vue comme une sphere avec laquelle les autorités publiques peuvent

Dec. 15, 1890, p. 193-220. Dans cet article, les auteurs élaborent leur réflexion sur un droit a la
vie privée A partir de deux idées. La premiére est que la vie privée recouvre toute expression d’une
pensée, d'un sentiment ou d’une émotion. A ce titre, la vie privée doit étre protégée. La seconde est
que la violation de la vie privée résulte d'un abus de confiance, techniquement fondé sur un contrat
implicite.

4.].S.MILL, On Liberty [1859], Londres, Penguin Books, coll. « Great Ideas »,2010, p. 15 : « Iz
England, from the peculiar circumstances of our political history, though the yoke of opinion is perhaps
heavier, that of law is lighter, than in most other countries of Europe; and there is considerable jealonsy
of direct interference, by the legislative or the executive power with private conduct; not so much from
any just regard for the independence of the individual, as from the still subsisting habit of looking on
the government as representing an opposite interest to the public. » (« En Angleterre, du fait de
circonstances particuli¢res de notre histoire politique, et bien que le joug de l'opinion soit peut-
étre plus fort, celui du droit est plus lache que dans la plupart des autres pays d’Europe ; et il existe
une pression constante sur le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif afin qu’ils n’interferent pas
directement dans le comportement privé ; non pas tant par égard pour I'indépendance de l'individu,
quen raison d’'une habitude persistante de I'idée que le gouvernement représente un #nzérét opposé
a4 lintérét public », nous soulignons). Ou encore, 1bid., p. 20 : « But there is a sphere of action in
which society, as distinguished from the individual, has, if any, only an indirect interest; comprebending
all that portion of a person’s life and conduct which affects only himself, or if it also affects others, only
with their free, voluntary, and undeceived consent and participation. When I say only himself, I mean
directly, andin the first instance: for whatever affects himself, may affect others through himself; and the
objection which may be grounded on this contingency, will receive consideration in the sequel. » (« Mais
ily a une sphére daction dans laquelle la société, en tant qu'elle est distincte de 'individu, n'a aucun
intérét ou seulement un intérét indirect, qui comprend toute cette partie de la vie d'une personne
ainsi que son comportement qui ne concerne que lui-méme. Qudandjc dis « que lui-méme », je veux
dire directement, et dans un premier temps : car tout ce qui le concerne lui-méme, peut affecter les

autres A travers lui, et cette objection sera envisagée [...] plus bas », nous soulignons).
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interférer si cette intervention est prévue par laloi et justifiée. C’est ainsi que 'un
des Lords Justice au Queen’s Bench a pu donner une définition en termes d’espace
de cette vie privée en 2001 dans une affaire concernant la BBC :

Je souhaite insister sur I’intensité du lien de dépendance entre le langage et
le but de cette loi particuli¢re, car en général, je trouve que le concept de vie
privée d’une société (company) est difficile A saisir. A mon sens, la vie privée
d’un étre humain désigne 4 la fois « Iespace » personnel dans lequel I'indi-
vidu estlibre d’étre lui-méme, et la carapace, la coquille, ou I’abri, peu importe
la métaphore, qui protége cet espace des intrusions. Un empi¢tement sur la vie
privée est une atteinte & la personnalité, qui est affectée 2 la fois par sa violation
et par ladémonstration que I'espace personnel n’est pas inviolé. Le concept est
difficile & définir mais cela donne bien I'idée de la difficulté de 'appliquer &
une personne morale qui n’a pas de sensibilité  blesser, et pas d’individualité
a protégcrs.

Ici, la vie privée est nettement envisagée comme espace. La vie privée comme
espace de liberté, d’autonomie, est donc aujourd’hui présente en droit anglais
mais ¢’est principalement en vertu de 'incorporation de la CEDH. Et, plus large-
ment, la polarité entre le « public » et le « privé » semble gagner du terrain en
droit anglais des libertés, avec par exemple la section 6 qui dispose en effet que les
autorités publiques doivent agir de maniere compatible avec les droits contenus
dans la Convention (section 6 3 b) et fait allusion a des activités de « nature

publique » 6,

5. R v Broadcasting Standards Commission ex p BBC [2001] QB 885 at [48] per Mustill L] : « 48
1 do, however, wish to emphasize the degree to which this conclusion is dependent on the langnage and
purpose of this particular statute, for in general I find the concept of a company’s privacy hard to grasp.
1o my mind the privacy of a human being denotes at the same time the personal space’ in which the
individual is free to be itself, and also the carapace, or shell, or umbrella, or whatever other metaphor
is preferred, which protects that space from intrusion. An infringement of privacy is an affront to the
personality, which is damaged both by the violation and by the demonstration that the personal space
is not inviolate. The concept is hard indeed to define, but if this gives something of its flavor I do not see
how it can apply to an impersonal corporate body, which has no sensitivities to wound, and no selfhood
to protect ».

6. Cest notamment a 'occasion des jeux olympiques d’été organisés par Londres en 2012 que
linterprétation de cette section a posé probléme. La question était de savoir si TODA (Olympic
Delivery Authority) qui n'était pas une autorité publique (« core ») constitutionnelle et qui sont
celles essentiellementvisées par cette section 6, devait étre considérée comme privée ou « hybride ».
Sicette derniére était considérée comme privée, elle pouvait revendiquer le bénéfice dela convention
mais si cette derniére était considérée comme « hybride », cette dernicre passait de lautre coté, du
coté des « autorités publiques » a qui il incombe la charge de respecter et d’agir conformément aux

droits énoncés par la Convention.
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Avant la fin des années mille neuf cent quatre-vingt-dix, rien de tel ne se
retrouve en droit anglais et c’est en tous cas d’autant plus surprenant que 'on se
représente souvent les XVIII® et XIX€ siecles anglais comme des si¢cles roman-
tiques, protégeant 'intimité et le secret. Différents pans de la vie privée étaient
protégés mais seulement par des actions éparses en common law ou par des lois
particuliércs7. Mais la common law dont la maxime « A man’s house is his castle »
fait partie, est demeurée hermétique a cette idée que le droit, et en particulier le
droit deslibertés, puisse étre déterminé par une partition de l'espace, une division
entre la sphere privée comme lieu « d’exercice de laliberté » etla sphere publique
comme « lieu d’une obligation de neutralité » ou encore au sens du domaine
public d’Hannah Arend, c’est-2-dire de la participation 4 la vie politique®. Ces
deux spheres sont parfois vues comme étant closes sur elles-mémes. La question
est alors non seulement de tenter de comprendre en partie pourquoi mais égale-
ment de tenter de déterminer si, en cette absence de spatialisation du droit des
libertés, certains éléments de I’histoire de 'adage « a man’s house is his castle »
ne viendraient pas éclairer le contexte ou les conditions d’émergence d’un espace
public, « espace tiers » %, en tant qu’il viendrait remettre en cause la dichotomie
classique entre sphere publique et sphere privée.

L’adage « A man’s house is his castle » qui est intraduisible parce qu’il est
polysémique, est a I'origine, du moins formellement, du IV¢ amendement
A la constitution américaine!® et a une dimension trés largement mythique

7.Voir par exemple M. AM0S, Human Rights Law, Oxford, Hart Publishing, Oxford, 2006, p. 343-
402.

8. F. SAINT-BONNET, « Sujets, citoyens, concitoyens. Espace public et communauté politique »
in O. Bu-XaN (dir.), Droits et espace(s) public(s), Paris, Fondation Varenne, coll. « Colloques et
Essais », 2012, p. 21-31, en part. p. 22 : « La notion contemporaine d’espace public est également
approchée, spécialement par les juristes, par ce quelle n'est pas : ni sphére de I'Etat, ni sphere privée
[...]. Deux spheres qui sont largement investies par des normes inverses : des régles d’interdiction
d’'un c6té, des regles de préservation de lautre ».

9. Nous reprenons ici les prémisses posées par F. Saint-Bonnet dans son article « La citoyenneté,
fondement démocratique pour la loi anti-burqa », Jus politicum, n° 7, mars 2012, p. 26-27 : « En
effet, on peut penser un espace tiers, « Iespace public » qui ne ressortit pas de la sphére publique
sans coincider aveclasphére privée. On se propose de le considérer, en vertu d’une partition ternaire,
comme lespace ot se réalise 'appartenance 4 la communauté politique [...] ». Ou encore dans
larticle intitulé « Sujets, citoyens, concitoyens. Espace public et communauté politique », art. cité,
p. 24 : « Lalogique binaire qui oppose simplement le sujer dont le comportement est soumis a des
normes étatiques (consenties dans un Etat démocratique) et lindividu dont le comportement libre
est protégé par des normes étatiques ne rend pas compte de cette figure tierce, celle du citoyen ou
du concitoyen dont le comportement est libre parce qu'il est a I'abri de la norme étatique tout en

¢tant assujetti a des normes sociales implicites ou coutumicres ».

10. « Theright of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable

searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause,
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en droit anglais, tout comme I’ habeas corpus. Des formules telles que celle de
W. Pitt the Elder : « tout homme est chez lui comme dans une forteresse ; si
les vents du ciel peuvent la traverser, le roi d’Angleterre ne peut pas y entrer »
(« Every man’s house is his castle ; even though the winds of heaven may blow
through it, the king of England cannot enter il ») le prouvent assez bien. Il ne
s’agit pas ici de s’attarder sur cette dimension mythique qui n’est pas dénuée
d’intérét pour le sujet mais de montrer que cet adage n’est pas étranger a ce qui
a longtemps été I’état du droit anglais en mati¢re de protection de la vie privée.
Cette maxime prend en effet ses origines dans la littérature juridique anglaise du
XVI¢ siecle et elle semble avoir fait son entrée en droit positif au moment des
grands conflits de la premicre moitié du XVII€ siecle entre "absolutisme royal et
I'idéologie dela common law. Cela signifie qu’elle est revendiquée au moment des
grands conflits portant sur la liberté politique et que la question de la détermina-
tion du bien public — qui constitue le cceur des conflits constitutionnels anglais
du XVII€ siecle — se pose en méme temps que cette question de la « franchise »
ou « privilege » que délimite la maxime de common law. Cependant, loin de
permettre I’émergence d’une sphere publique opposée a une sphere privée, les
rapports qui sont établis par cette maxime concernent prioritairement I’intérieur
et l'extérieur, qu’elle sépare de maniere étanche. Elle trace la frontiére entre deux
mondes isolés. Cette étanchéité empéche I'émergence, d’une part, d’une défi-
nition unitaire de la « privacy » en common law et, d’autre part, d’une sphere
publique en tant qu’elle serait portée par un projet politique collectif, substantiel-
lement défini. Ainsi, ’étude historique ici trés schématique de cette maxime de
common law, montre que pour qu’il y ait émergence d’une partition de I'espace en
termes de droit des libertés, il faut au préalable qu’existe un lien, une articulation
voire une circulation de 'intérét personnel et de I’ intérét commun, et la formation
d’un projet collectif par uniformisation des projets individuels'2.

supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place ro be searched, and the persons
or things to be seized. » (« Le droit du peuple A la sécurité de leurs personnes, domiciles, papiers
et effets personnels, contre toute perquisitions et saisies non motivées, ne sera pas violé, et aucun
mandat ne sera délivré, si ce n'est sur une présomption sérieuse, corroborée par un Serment ou une
déclaration, ni sans que le mandat décrive particuli¢rement le lieu a perquisitionner et les personnes
ou les choses 4 saisir » ).

11. Cité par B. H. ROSENWEIN, Negociating Space. Power, Restraint and Privileges of Immunity in
Early Modern Europe, Ithaca, Cornell University Press, 1999, p. 184, citant le discours de W. Pitt the
Elder du 7 mars 1776 au Parlement. La plus vieille occurrence de l'expression recensée par I'Oxford
English Dictionary remonte a 1567 etaux Les Plees del Coron (14b) de W. Staunford : « Ma meason est
amaoy come mon castel hors de quel le ley ne moy arta a fuer. » ; mais B. H. Rosenwein la fait remonter

11506 et ultimement, au droit romain.

12. P. BOURETZ, Préface a [¢dition francaise de J. S. MILL, De la Liberté, Paris, Gallimard,
coll. « folio », 1990, p- 34-36.



Le contexte anglais est quant  lui parfaitement inverse : 'adage « A man’s
house is his castle » dessine |’ isolement juridique de deux mondes. Les conditions
de cette ségrégation seront envisagées dans un premier point (I) alors que seront
envisagées dans un second point les implications de cet isolement 4 la fois pour la
protection de la vie privée et pour la définition du bien public (II).

I. A MAN’S HOUSE IS HIS CASTLE : L’ISOLEMENT DE DEUX
ROYAUMES

Il s’agit ici de montrer que cet adage repose sur I’idée d’une séparation
étanche entre Pextérieur et I’intérieur qui correspondent a deux domaines dont
il est presque possible de dire qu’ils s’ignorent réciproquement (A), puis de
comprendre que ces deux domaines reposent sur une analogie entre la « maison
forteresse » et la République et non sur des regles dont la signification serait
opposées (interdiction/préservation) (B).

A. Intérieur et extérienr : deux points de vue exclusifs ’un de l'autre

Il est tout d’abord important de situer ’adage de maniére plus précise. Selon un
auteur comme B. H. Rosenwein!?, « 4 man’s house is his castle » est apparu dans
lalittérature juridique anglaise aux alentours de 1500. Concernant la common law,
c’est dans les Year Books d’Henri VII que I’adage aurait fait son entrée en droit
positif, dans une affaire de 1506 dont voici un extrait cité par B. H. Rosenwein :

Si quelqu’un est dans sa maison et voit que quelqu’un d’autre veut rentrer
dans sa maison pour se battre avec lui, ce dernier décidera probablement de
rassembler certains de ses amis et voisins pour lui préter main forte et 'aider
a protéger sa personne. Mais si quelqu’un le menace d’une bagarre alors qu’il
revient du marché ou d’ailleurs, dans ce cas, il ne peut pas rassembler des
gens pour lui préter main forte et aller [a-bas pour protéger sa personne. Car
rien ne l'oblige 4 aller [a-bas, et il peut avoir des remedes pour étre assuré de
sa protection. Mais la maison d’un homme est sa forteresse et sa protection

(« defense ») et le lieu ot il se trouve de bon droit erc. 14,

13. B. H. ROSENWEIN, Negociating Space, op. cit., p. 202-203.

14. Cité par id., ibid., p. 202 : « If someone is in his house and he sees that someone else wants to come
to his house to fight him, he may certainly assemble some of his friends and neighbors to assist and aid
him safeguarding his person. But if someone threatened to fight him as he came from the marketplace

or at some other place, in that case, he may not assemble people to assist him and go there to safeguard
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Notons immédiatement qu’ici le terme de « castle » ne signifie pas exactement
« chateau » mais renvoie a I'idée de « forteresse ». En outre, I’adage signifie —
et il garde cette signification au moins jusqu’au XVIII¢ siecle — qu’il existe deux
contextes, I’ intérieur et I'extérieur, qui se distinguent, non par deux régimes juri-
diques différents mais bien par la possibilité de faire justice soi-méme ou non. Il
s’agit donc bien de deux « mondes », de ces deux royaumes dans ce contexte de
I’Angleterre prémoderne.

L’adage est ensuite repris par les auteurs classiques de common law au premier
rang desquels figure Sir Edward Coke (1552-1634). Ce juriste cite en effet 'adage
dansla cinqui¢me partie de ses Reports — qui renferment un ensemble de commen-
taires d’affaires ayant été jugées entre la fin du XVI¢siecle et la premiére moitié du
XVIIsiecle — alors qu’il commente le Seznayne’s case de 1604. Dans cette affaire,
Semayne et Beriford possédaient en commun une maison. Beriford est mort avec
ses biens dans la maison. Le défunt avait des dettes a I’égard de Semayne et ce
dernier voulait récupérer son du sur le fondement de son szatute-staple, c’est-a-
dire un bon d’enregistrement devant le gouverneur de la circonscription en vertu
duquel un créancier a le pouvoir de saisir les terres du débiteur en cas de non
remboursement. C’est ainsi qu’ayant obtenu un writ pour garantir le rembour-
sement de cette dette, le shérif partit saisir les biens chez I’héritier de Beriford
qui refusa d’ouvrir sa porte. A Doccasion de son commentaire, Coke explique
que « la maison de quiconque est & son égard comme sa forteresse aussi bien
pour sa protection contre les souffrances et la violence que pour son repos et
(sa tranquillité) ». Cela implique selon Coke qu’il faut distinguer entre deux
situations : le cas dans lequel une personne en tue une autre pour sa défense ou
par malheur. Dans ce cas, il y a crime (« felony ») et tous les biens du criminel
sont saisis « parce que la vie est précieuse et privilégiée en droit ». En revanche,
si un homme tue un voleur alors qu’il se défend ou défend sa maison, il ne s’agit
pas d’une « felony » : « tout homme a le droit de rassembler ses amis ou voisins
pour défendre sa maison contre la violence (mais il ne le peut pas s’il va a la foire

ou au marché)! ». Il s’agit donc [3 d’une immunité : celui qui tue parce qu’il

his person. For he is not compelled to go there, and he may have remedy to assure his peace. But a man’s
house is his castle and his defense [...] and where he rightly ought to be [...] ».

15. E. COKE, Reports, [91 al, in The Selected Writings and Speeches of Sir Edward Coke, vol. 1,
Indianapolis, Liberty Fund, 2003, p. 137 : « That the house of every one is to him as his Castle and
Fortress as well for defence against injury and violence, as for his repose; and although the life of man
is precious and favoured in law; so that although a man kill another in his defence, or kill one per
infortuntun, without any intent, yet it is felony, and in such case he shall forféit his goods and chattels,
Jfor the great regard which the law hath of a mans life; But if theeves come to a mans house to rob him,
or murder, and the owner or his servants kill any of the theeves in defence of himself and bis house, it is
no felony, and he shall lose nothing, and therewith agreeth 3 Edw. 3. Coron. 303, 305. 26 Ass. pl. 23.
So it is holden in 21 Hen. 7. 39. every one may assemble his friends or neighbours to defend his house
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Elodie
Texte surligné 
Mettre "sa tranquillité" entre crochets plutôt qu'entre parenthèses (intervention dans la citation) ?


défend son refuge ne peut pas étre poursuivi en justice, son acte échappe a toute
sanction. Au-dela de la maxime et du droit romain appelé en renfort par Coke,
I'idée qui justifie cette immunité est I’indifférenciation de la maison, du lieu,
de 'immeuble et de la personne. Nous retrouvons bien la séparation entre deux
mondes : la maison est un espace d’autonomie absolue précisément parce qu’il
est intérieur alors que I'extérieur est soumis  la régle minimale qui veut qu’on ne
tue pas impunément son voisin.

De la méme manicre, lorsque Blackstone cite cette maxime de common law
dans ses Commentaires des lois d Angleterre (1765-1769) au chapitre 16 du livre 4
portant sur « les délits commis contre les habitations des individus » (livre 4 :
« Publicwrongs ») et plus précisément & propos du burglary, c’est-a-dire du crime
de pénétrer par effraction de nuit dans une maison avec ’intention de commettre
un crime grave ou un vol, ce n’est pas pour tracer une distinction entre la sphere
privée et la sphere publique. Son ambition est moindre : il s’agit de rappeler la
définition de ce crime et la régle en vertu de laquelle personne ne peut forcer les
portes d’une maison y compris en exécution de poursuites civiles, sauf lorsque
['on se trouve dans une exception :

... le droit d’Angleterre a une tendresse particuli¢re pour la franchise de la
maison d’un homme, qu’il appelle sa « forteresse » (castle) et il ne permettra
jamais qu’elle soit violée en toute impunité [...] Pour cette raison, aucune porte
ne peut étre forcée dans le cadre d’une affaire civile ; ce qui n’est pas le cas pour
les poursuites pénale car la sécurité publique prime le privé!®.

Blackstone rappelle néanmoins que lorsqu’il doit défendre sa maison ou se
défendre contre ceux qui écoutent secrétement une conversation aux fenétres par
exemple, le sujet peut « rassembler des personnes de maniére légale (sil’assemblée
ne dépasse pas onze personnes) sans danger de provoquer une émeute ou d’étre &
lorigine d’un rassemblement illégal [...], dans le but de protéger sa maison, ce qui
n’est pas permis dans d’autres cas!” ». Une fois de plus, intérieur et I'extérieur
correspondent & deux mondes isolés, séparés de mani¢re étanche. La justification
de cette séparation étant ultimement que la maison est envisagée comme une sorte
de carapace et qu’elle ne peut pas étre détachée de 'individu. Une « personne »
en common law au XVII si¢cle correspond en effet a 'ensemble qu’il forme non

against violence: But he cannot assemble them to goe with him to the Market or elsewhere to keep him

from violence: And the reason of all the same is, becanse domus sua cuique est tutissimum refugium ».

16. W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, livre 4, chapitre 16, § II, Oxford,
Clarendon Press, 1769, p. 223 : « For this reason no doors can in general be broken open to execute any
civil process ; though, in criminal cases causes, the public safety supersedes the private > .

17. Ibid.
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/e« A man’s house is his castle » : protection de Uintérieur et bien public - C. Roynier

seulement avec sa maison, mais aussi avec sa famille, ses biens, ses terres et d’autres
« choses ». C’est d’ailleurs bien ce que recouvre la Property de Locke : 'ensemble
composé de la vie, la liberté, la propriété, tout ce qui ne peut pas étre enlevé a un
homme sans son consentement ; « ce avec quoi il décide de méler sa personna-
lit¢!® », dont fait la partie la « maison-forteresse ».

B. La « maison — forteresse » et la République : deux « lieux » an
Sfonctionnement analogue

Alors que I'intérieur et I'extérieur relévent de deux logiques complétement
incompatibles, la « maison » etla forteresse entretiennent un rapport analogique
avec la République. C’est par exemple I’idée exprimée par R. Braithwaite : « Dela
méme que la maison de tout homme est sa forteresse, de méme, sa famille est une
République privée » (« As every man’s house is his Castle, so is his family a private
Commonwealth'® »). D’un c6té, un homme gouverne en effet sa maison comme
le roi gouverne la République, ce qui explique les rapports de ségrégation entre
Iintérieur et extérieur : les deux gouvernements peuvent coexister parce que leurs
compétences respectives sont clairement délimitées. Cette idée peut encore étre
illustrée par I'exemple que donnent les auteurs a propos des femmes qui ont tué

leur mari et qui ne sont pas jugées pour homicide mais pour crime politiquezo.

18. Sur la possibilité d'une indistinction entre « les choses » et la personne, voir P. LASLETT in
J. LockE, Two Treatise of Government, éd. de Peter Laslett, Cambridge, Cambridge University
Press, 2004, p. 103 : « Car la propriété, pour Locke semble symboliser les droits dans leur forme
concrete, ou peut-étre plutdt de doter le sujet réel des pouvoirs et attitudes d’un individu. Clest
parce qu’ils peuvent étre symbolisés par la propriété, quelque chose quun homme peut concevoir
comme quelque chose de distinct de lui, bien que demeurant une partie de lui-méme, que l'attribut,
comme sa liberté, son égalité, son pouvoir d'exécuter la loi naturelle, peut devenir le sujet de son
consentement, le sujet de négociations avec ses pairs. Il n'est pas possible d’aliéner une partic de nos

pcrsonnalités mais nous pouvons aliéner ceavec quoinousavons choisi de méler nos pcrsonnalités ».

19. R. BRAITHWAITE, The English Gentleman: Containing Sundry Excellent Rules, or Exquisite
Observations, London, 1630, p. 155 ; cité par L. L. POLLOCK, « Living on the stage of the world:
The concept of privacy among the elite of early modern England » in A. WiLsoN (dir.), Rethinking
Social History, English society 1570-1920, Manchester, Manchester University Press, 1993, p. 78-96,
en part. p. 85 : « As every mans houfeis his Cattle, lb is his family a private Common- Wealth, wheteiri
ifdue governfeent bee not obferved, nothing but corifufion is to bee expected. » (« Comme touthomme
est chez lui comme en sa forteresse, sa famille est une République privée, de laquelle, si les regles de

gouvernement ne sont pas observées, ne jaillira que confusion >>).

20. B. H. ROSENWEIN, Negociating Space, op. cit., p. 204. L’auteur mentionne une affaire des
années 1550 concernant Alyce Ardern qui a été jugée pour « petty treason >, le crime consistant a
porter atteinte & un lien de subordination. L'analogie avec le crime de « high treason » peut donc

étre érablie. Le dernier cas de ce type a été vraisemblablement jugé en 1962.
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Mais d’un autre c6té, lorsque les juristes évoquent la maxime, elle signifie toujours
également que le shérif doit pouvoir, en respectant certaines formes, ouvrir les
portes d’une maison en raison de « I’intérét public » et de poursuites pénales®.
Un exemple peut encore étre tiré de ce que conclut Coke dans le Semayne’s
case. Coke distingue en effet la question deI’étendue de la « franchise » del’indi-
vidu vue plus haut du cas dans lequel le roi est « partie » : une arrestation ou en
application de poursuites lancées par le roi. Dans cette hypothese, 'ensemble des
reégles applicables change car face au roi, « la liberté ou le privilege de la maison
ne tient pas » selon Coke. Le shérif, et seul le shérif (c’est-a-dire non un officier
qui lui serait inférieur comme le bailiff) peut alors forcer 'ouverture de la maison
ou méme en défoncer une partie, mais avant il doit s’assurer que les portes ne sont
pas ouvertes, ou demander les clés et signifier la raison de sa venue. Le shérif doit
alors détenir un writ de non ommittas propter aliqguam libertatem, formule qui
'autorise a passer outre la protection de la « liberté » en cause. Ce pouvoir est
justifié par deux raisons selon Coke : quand il s’agit d’appréhender un criminel,
la common law admet qu’un officier royal enfonce des portes car il le fait pour le
commonwealth. Ensuite, dans tout crime le roi a un intérét (concrétisé par ce writ
non ommittas propter aliqguam). Coke résume enfin que la maison d’un individu
n’est une forteresse que pour lui-méme et qu’il ne doit pas permettre & quelqu’un
d’échapper 4 la justice, mais I’action royale est tout de méme justifiée par le bien
public et concrétisé par le wriz. Si jamais le shérif entre ou force une maison sans
ce writ, son occupant aura alors une action contre ce shérif. Ici, la possibilité de
forcer des portes ne peut étre justifiée que par le bien public ou I'ordre public :
c’est la signification du writ qui crée tres précisément un espace, une distance
entre le sujet et le pouvoir, c’est-a-dire la distance nécessaire au gouvernement.
Ces quelques développements succincts mettent bien en avant I'idée qu’il
existe deux contextes, deux royaumes qui coexistent en common law : I'un est
gouverné par le maitre de maison et la common law lui reconnait le droit dutiliser
la force privée pour défendre son intérieur contre une agression. En revanche, en
dehors des enceintes de cette forteresse, cette « franchise », « immunité » ou
encore « liberté » cesse. L’autre domaine est gouverné par le roi — il s’agit de la
République — mais ce dernier ne peut pas forcer les portes de I’autre royaume,
sans soumettre ses agents a une procédure particuliére. Ces deux royaumes sont
donc clos sur eux-mémes et la moindre « intrusion » del’action gouvernementale
dans la maison doit étre justifiée et encadrée par la common law. C’est ainsi que
les rapports entre les deux royaumes sont essentiellement formels dans le sens ot
seules des procédures — au demeurant efficaces — organisent la coexistence de
ces deux domaines mais non leur articulation. Il s’agit en conséquence de deux
spheres isolées, qui interagissent tres peu entre elles et qui n’entretiennent méme

21. Ihid.



pas un rapport d’opposition dans le droit de ’Angleterre prémoderne. En raison
de cette absence d’interaction, ni la vie privée (« privacy »), ni une conception
substantielle du bien public n’a pas pu émerger en common law car ces dernicres ne
peuvent, & nos yeux, se définir que dans une relation réciproque d’exclusion. Cela
implique un éclatement de I'unité de la liberté au lieu d’une partition de I'espace
qui nous parait avoir perduré longtemps en common law anglaise. Autrement
dit, ultimement, s’il n’existe pas d’accord sur un sens unitaire de la liberté, il ne
peut pas véritablement exister de projet collectif par uniformisation des projets
individuels, et sans un projet collectif défini substantiellement ou encore sans
consensus?2, il ne peut pas y avoir d’opposition entre une sphére publique et une
sphere privée.

II. DES DEUX ROYAUMES AUX TROIS SENS DE LA LIBERTE

Lasignification de I’adage en question emporte avec elle des conséquences sur
la conception juridique de la vie privée et du bien public (A). Ces conceptions
juridiques constituent un obstacle durable 4 Iétablissement d’une interac-
tion entre les projets individuels et un projet collectif, ce qui fait que le droit
des libertés n’est que tres peu spatialisé en Angleterre, du moins jusqu’en 1998.
Cette absence de circulation a fait émerger trois sens de la liberté liés au projet
libéral qui peuvent étre susceptibles d’éclairer en partie le brouillage des frontiéres
entre sphere publique et sphere privée ainsi que les conditions d’apparition de cet
espace « tiers » (B).

A. Conception formelle du bien public et diversité des conceptions
de la « vie privée »

Concernant la formation du bien public, il ne regoit pas non plus de définition
substantielle en droit. L’important pour le constitutionnalisme anglais, et I'adage
« A man’s house is his castle » y participe également, est que I'action gouverne-
mentale soit contrainte a respecter, formellement, le bien public. Ainsi, ’adage
encadre cette action gouvernementale : non seulement "autorité publique doit
respecter la « franchise » de la maison-forteresse, mais en plus, quand elle ne la
respecte pas, elle doit le faire dans I’intérét collectif qui se résume en 'occurrence

22.F. SAINT-BONNET, « Sujets, Citoyens, concitoyens. Espace public et communauté politique »,
art. cité, p. 24, 3 propos des normes régissant I'espace public etleur caractére coutumier ou implicite :
« La difficuleé apparait lorsque les normes sociales coutumicres (i. e. les meeurs) sont lobjet de

dissensus, lexact antonyme de consensus, élément constitutif de la consuetudo ou coutume ».



A assurer la sécurité publique. Il s’agit d’une conception formelle du bien public,
d’une forme vide, dont le contenu est a déterminer parce qu’il est face au caractere
unique de chacun des projets individuels qui appartiennent au royaume intérieur
de chacun. Comme 'a écrit D. Baranger en des termes différents, le comportement
privé et le pouvoir exécutif (ou la législature) sont en confrontation permanente,
« ce qui permet de dissocier Iintérét public de la volonté gouverncmcntach >
ou encore « le législateur définit & certains moments le bien commun, mais cette
définition législative n’est pas investie de la méme infaillibilité par le principe de
souveraineté du Parlement que par le principe de la “loi, expression de la volonté
générale”®* ». Cette conception formelle ne peut pas porter, de son coté, une
sphere publique entendue comme espace de la vie politique. L’action gouverne-
mentale (I’ Etat) est entre un espace d’opacité (le royaume individuel) et I'espace
« civil » (espace de confrontation et d’articulation des autonomies individuelles).
Cette structuration de la vie politique britannique est paradoxalement le fruit,
comme le soulignent également P. Lake et S. Pincus, de 'encadrement par le droit
d’un Etat  I'origine extrémement puissant®. Il s’agit en effet du fruit de 'enca-
drement de la Prérogative royale et du pouvoir des agents du roi par la common
law, au XVII siecle.

Cette absence de définition substantielle du bien public présuppose, d’une
part, que I’individu ne soit pas pris en charge par le droit ou qu’il ne se trouve pas
au fondement du droit et, d’autre part, qu’il n’existe pas d’accord — qui serait lui
aussi au fondement du droit — sur une définition unitaire ou plutdt minimale de la
libereé. A partir du moment o, en effet, I’ individu ne se trouve pas au fondement
du droit?®, il parait difficile de définir le bien public par uniformisation des projets
individuels puisque ne coexistent alors que des points de vue subjectifs isolés. Cet
état de fait constitue un obstacle 4 la recherche d’une base minimale commune.
Cette absence d’accord, ou envisagée positivement, cette prise en compte par le

23.D.BARANGER, Ecrire la constitution non-écrite. Une introduction au droit politique britannique,
Paris, PUF coll. « Léviathan », 2008, p. 267.

24.D. BARANGER, Ecrire la constitution non-écrite, op. cit., p. 267.

25.P. LAKE, S. PINCUS, « Rethinking the Public Sphere in Early Modern England » in P. LAKE,
S. PiNcus (dir.), The Politics of Public Sphere in Early Modern England, Manchester, New York,
Manchester University Press, 2007, p. 1-30, en part. p. 21 : « Finally, unlike Habermas's account,
our story insists on the central role played by an increasingly powerful state » (« Enfin, contrairement
a l'interprétation de Habermas, notre interprétation insiste sur le role central joué par un Frat
extrémement puissant. » ) Ces auteurs démontrent que la sphére publique post-révolutionnaire est
amettreen relation aveclasphére publique postéricure a la Réforme et que le concept d'espace public
permet de rendre compte d'une dialectique allant du XVI¢ si¢cle 4 la fin du XVII® si¢cle anglais.

26. Pour une démonstration développée de cette idée, voir C. ROYNIER, Le probléme de la liberté
dans le constitutionnalisme britannique, These dactyl,, dirigé par D. Baranger, Université Panthéon-
Assas, soutenue le 1" décembre 2011.



droit de la diversité des points de vue intérieurs, explique que la vie privée n’ait
jamais recu de définition conceptuelle en common law et n’ait pas fait objet,
pendant trés longtemps, d’un corps de régles spécifiques. Comme le démontre
D. Seipp dans son article consacré a la reconnaissance par les cours anglaises d’un
droitlavie privée?, le droit de la vie privée est composé d’extensions des vieilles
actions de common law.

Cette absence d’opposition entre un domaine privé et un domaine public a
été relativisée par certains auteurs pour la période prémoderne, notamment chez
les familles de I’élite anglaisezg. Mais cette remise en cause consiste 2 démontrer
que, précisément, la famille était le lieu de rencontre entre la sphere privée et la
sphere publique. Un auteur comme L. Pollock afhirme en effet qu’il ne faut pas
concevoir la famille anglaise de I'époque prémoderne comme une faisant partie
delintimité, ou comme expression de I’intimité. L’auteur démontre ainsi que la
famille était « dansle domaine politique aussi bien que dans celui des sentiments
[...] pergue comme étant au centre d’une fusion entre le public et le privé?® » et
que les ¢lites faisaient bien la distinction entre ce qui relevait du public et ce qui
relevait du privé, mais dans un sens différent du sens actuel. Cette famille, « lieu
derencontre et d’influence 1réciproque30 » du public et du privé, s’inscrivait effec-
tivement dans une société de « seigneurs » ou de chefs de famille ot les intéréts
public et privé s’entremélaient, une société encore largement marquée par la féoda-
lité. Cette conception de la famille renforce deux idées. D’une part, I'individu
n’existe pas en tant que seul et unique sujet de droit et il ne peut se comprendre
que dans les relations qu’il entretient non seulement avec les personnes mais aussi
avec les « choses ». D’autre part, |’Etat ne peut pas parfaitement correspondre
a la sphere publique puisque la famille, et donc I'intérieur, est déja politisé ou
publicisé. Ces présupposés de la common law ont constitué des obstacles durables
3 une spatialisation du droit.

27.D. SEIpp, « English Judicial Recognition of a Right to Privacy », Oxford Journal of Legal studies,
vol. 3,n° 3, Winter 1983, p. 325-370.

28.L.L.POLLOCK, « Living on the Stage of the World: the Concept of Privacy Among the Elite
of Early Modern England », art. cité, p. 79-96. Lobjectif de l'article est de montrer que les élites
de I¢époque avaient un sens de ce qui était privé, au sens minimal ou il fallait protéger certaines
informations personnelles du public. Cela n'est pas incompatible — bien au contraire — avec les

résupposés de la maxime « a man’s house is his castle >.
presupp

29.L.L.POLLOCK, « Living on the Stage of the World: the Concept of Privacy Among the Elite of
Early Modern England », art. cité, p. 81.

30. Ibid., p. 82.



B. Des obstacles durables a la partition de ’espace

Le droit anglais, aussi longtemps que la common law est le seul droit qui protege
la vie privée — c’est-a-dire jusqu’au Human Rights Act de 1998 au moins —, porte
en conséquence cette absence de spatialisation claire du droit puisque la famille ou
la maison ne correspondent pas parfaitement a la sphére privée et |’Etatest loin de
concorder avec une sphere publique. La vieille maxime de common law « Aman’s
house is his Castle » et ses présupposés sont passés dans le droit anglais des XVIII,
XIXe et XX¢ siecles. Concernant le droit américain, étant donné la différence de
contexte, cette derniére a changé de sens et a tres largement inspiré le IV amen-
dement 4 la Constitution des Etats-Unis. S’agissant du droit anglais, ce sont les
actions de common law qui ont été étendues a la protection de la vie privée, ce qui
n’a pas permis’émergence d’un corps de regles qui seraient sous-tendues par une
signification particuli¢re ou qui trouveraient leur origine dans une idée fondatrice
et directrice de « préservation ». Selon D. Seipp, qui retrace I’évolution d’un
droit a la vie privée en droit anglais aux XVIII® et XIX si¢cles, il faut distinguer
trois domaines : la protection de la propriété privée, la protection de la confiden-
tialité des communications et la protection des informations pcrsonnellcs3 L Tres
schématiquement, tout au long du XIX¢ si¢cle, c’est le droit du « zrespass » (action
of trespass) protégeant a l'origine la propriété privée qui a été étendu et adapté &
la protection de certains pans de la vie privée. La maxime est encore utilisée dans
certaines affaires et ce, jusque dans les années 1980. La maxime est effectivement
citée dans affaire de 1980 Thermax Limited v. Industrial Glass Limited Ltd>* qui
est une affaire de propriété intellectuelle dans laquelle a été prise ’équivalent
d’une commission rogatoire pour fouiller et saisir les preuves concernant affaire.
Alors que cette commission est contestée, la maxime est citée : « la mise en ceuvre
de cette commission implique un empi¢tement sur les droits de la vie privée: dans
la mesure ol la compétence est exercée, elle est incompatible avec la vue selon
laquelle un Anglais est chez lui comme en une forteresse>® ». D’autres exemples
sont donnés par les auteurs, I'idée étant ici de montrer que la maxime a longtemps
fait partie du droit positif anglais. Il est en conséquence difficile d’identifier une
sphére privée et une notion de « vie privée » en droit anglais, de méme qu’il est

31. D. SE1rp, « English recognition of a right to privacy », art. cité, p. 333-334. Dans le dernier
domaine, des lois spécifiques ont été promulguées a partir de la fin des années 1970 mais ce sont
principalement les cours qui ont continué au XX si¢cle & découvrir les régles protégeant la vie
privée (domicile etc.).

32. Thermax v. Industrial Glass Limited Ltd [1980] Fleet Street Reports 289, p. 292.

33.1bid., p. 292 : « Secondly, the execution of the order involves an invasion of the rights of privacy: to
the extent that the jurisdiction is exercised it is incompatible with the view that an Englishman’s home

is his castle > .
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difficile de considérer qu’il y existe une sphere publique ou encore un bien public,
substantiellement défini ou & propos duquel il existe un consensus minimal. Il
s’agit maintenant de soutenir que cette structuration de la common law en deux
royaumes intérieurs, obstacle a toute circulation ou interaction véritable entre les
projets individuels et un projet collectif commun, se retrouve dans la philosophie
d’un libéral comme J. S. Mill et qu’elle aboutit non & une bipartition de I’espace,
mais & une tripartition de la liberté.

L’idée est ici de proposer que le passage de la bipartition 4 une tripartition
de P’espace est en partie 2 comprendre a 'aune d’une redéfinition des rapports
entre le droit et la liberté, et non nécessairement de I'espace. En d’autres termes,
il ne s’agit pas d’une tripartition de 'espace, chacun des espaces étant associé¢ a
un régime juridique particulier des libertés, mais d’une tripartition du sens de
la liberté elle-méme qu’il s’agit de faire coexister. Cette tripartition trouve son
expression et son point d’aboutissement dans le projet libéral radical. Le droit
anglais parle de « branches » de la liberté et, concernant la question qui nous
préoccupe aujourd’hui, il s’agirait peut-étre d’une piste fructueuse. La liberté au
sens libéral est en effet une liberté qui porte en elle ses propres limites. Comme
’écrit P. Bouretz dans sa préface de la traduction franqaise de De la liberté, « pour
Mill, en effet, la notion de liberté contient en elle-méme ses propres limites, sous
la forme de la réciprocité [...]>* ». Dés lors, la description compléte de la liberté
s’entend en trois dimensions logiquement articulées. Ces trois dimensions sont
exposées par J. S. Mill dans Oz Liberzy. 1l s’agit tout d’abord du domaine de
la conscience, et nous retrouvons ici une trace du royaume intérieur (« inward
domain of consciousness®> ») dont il a été question plus haut : c’est la liberté au
sens de 'autonomie individuelle. Ensuite, Mill explique que la liberté humaine
recouvre la liberté « de tracer le plan de nos vies, d’agir suivant notre caractére,
d’agir & notre guise et de risquer toutes les conséquences qui en résulteront, et cela
sans étre empéché par nos semblables tant que nous ne leur nuisons pas, méme
s’ils trouvaient notre conduite insensée, perverse ou mauvaise [.]%¢» (« liberty
of tastes and pursuits’” »). Et enfin, il faut ajouter la liberté d’association entre
individus (« freedom to unite’® »). Ainsi, le premier sens qui correspond 4 I’auto-
nomie individuelle pourrait correspondre 4 I'espace intime. La seconde, parce
qu’elle suppose une « certaine civilité », serait I’espace civil et 'autonomie y
est alors limitée. La dernicre, parce qu’elle implique une certaine coopération

34.P. BOURETZ, De la liberté, préface, op. cit., p. 42.
35.].S. MiLL, On Liberty, op. cit., p. 20.
36.].S.M1LL, De la liberté, op. cit., p. 78-79.
37.].S.MiLL, On Liberty, op. cit., p. 21.

38. Ibid.
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et, comme |'indique P. Bouretz, le préfacier de la traduction francaise de De la
Liberté,I’idée de médiation, serait la sphere de I’Frat réduite A une activité et &
I'action gouvernementale. En conséquence, ce trés rapide historique de I’adage
« a man’s house is his castle » montre qu’en common law et plus largement dans
la culture juridique anglaise, il est difficile de considérer qu’il existe une partition
del’espace en fonction des libertés. Il s’agirait plutot d’une partition de la liberté
qui s’est réalisée en raison de la préexistence de deux espaces, de deux royaumes.
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