Partons d'une présentation courante de la distinction droit public et droit privé que l'on
empruntera au manuel de Jean Carbonnier : « Tout le droit se divise en deux parties : droit public
et droit privé. Le droit public a pour objet I'organisation de I'Etat et des personnes morales qui en
dépendent, ainsi que leurs rapports avec les particuliers. Il comprend plusieurs subdivisions : droit
constitutionnel, droit administratif, droit financier (finances publiques). Le droit privé a pour objet
des personnes privées entre elles, des personnes privées comprenant a la fois des personnes
physiques (les individus, les particuliers) et les personnes morales » (1).

Une telle définition contient plusieurs lecons qui aident a mieux comprendre la signification d'une
telle distinction. La premiére, c'est qu'une telle distinction structure I'ordre juridique dans son
entier. On pourrait méme dire qu'elle la sature. La seconde lecon réside dans l'incroyable
continuité doctrinale que recele une telle définition qui, via la médiation de Planiol, rappelle la
définition proposée par Domat dans son Traité des Lois : « La police universelle de la Société ...
regle chaque nation par deux sortes de lois. La premiere est de celles qui regardent I'ordre public
du Gouvernement, comme sont ces lois qu‘on appelle les lois de I'Etat, qui réglent les maniéres
dont les princes souverains sont appelés au Gouvernement ... ; celles qui réglent les distinctions et
les fonctions des charges publiques pour I'administration de la Justice, pour la milice, pour les
finances. La seconde est de ces lois qu'on appelle le droit privé, qui comprend les lois qui réglent,
entre les particuliers, les conventions, les contrats de toute nature, les tutelles, les prescriptions,
les hypotheques, les successions, les testaments et les autres matieres semblables. Ce sont ces lois
qui reglent ces matieres entre particuliers et les différends qui en peuvent naitre, qu'il semble que
la plupart entendent communément par le Droit civil ».

Ainsi, ladistinction répartit des domaines, des sphéres du droit selon des objets différents (le
critére pouvant varier, comme on le sait). Dans son acception courante, la conception de la
distinction entre droit public et droit privé est une distinction matérielle qui « oppose les regles
applicables entre particuliers et celles qui ont directement leurs personnes pour objets - d'une
part ; aux regles qui gouvernent les rapports des pouvoirs publics avec les particuliers et celles qui
organisent lesdits pouvoirs publics - d'autre part »[1] (2). Les premiéres sont dites «
matériellement de droit privé », les secondes « matériellement de droit public »[1] (3). La
troisieme et derniére legon contenue dans cette définition du Doyen Carbonnier porte moins sur
I'objet que sur la nature de cette distinction du droit public et du droit privé. Aux yeux d'un juriste
francais, elle est une « division scientifique du droit »(4).

Autrement dit, c'est un moyen intellectuel dont disposent les juristes pour mieux décrire leur
objet. Planiol enseigne que la distinction entre droit public et droit privé est une question de «
classification du droit »[1] (5), dont elle constitue le premier des « embranchements principaux »
du droit. De méme, un juriste publiciste, comme Charles Eisenmann, envisage également la
division comme une classification du droit. Il considere qu'au-dela de toute dispute doctrinale, le
premier fait, élémentaire, est celui selon lequel, «la classification du droit en droit public et droit
privé porte immédiatement, non pas sur les regles de droit prises individuellement, mais sur des
ensembles que I'on appelle 'branches du droit' ou 'matieres’, auxquelles correspondent des
disciplines considérées comme distinctes. Droit public et droit privé désignent d'abord des
ensembles de 'branches, systemes de régles et disciplines' »[1] (6).



Il convient d'ajouter que si la distinction droit public/droit privé est une division scientifique du
droit, elle est aussi, de surcroit, devenue « un partage académique » du savoir. Ceci signifie qu'elle
est, en France, largement institutionnalisée dans nos facultés de droit, dans la répartition des
enseignements et dans les modes de recrutement des juristes-universitaires. « Le partage de la
communauté des juristes entre publicistes et privatistes n'est sGrement pas étranger a l'invariance
ou presque du discours juridique sur la coexistence des deux droits. Le découpage des
programmes universitaires comme celui des concours d'agrégation habituent a toujours penser
dans les termes du dualisme juridique »[1] (7).

Cette division académique du savoir a inévitablement pour effet de « naturaliser » l'inscription de
certaines divisions de telle ou telle branche - par exemple le droit pénal - dans tel ou tel groupe,
et surtout de «naturaliser» I'existence de cette distinction, de faire croire aux juristes qu'elle est
dans la nature des choses. Il est en tout cas évident que la division académique vient redoubler,
renforcer la division scientifique, comme on le montrera a propos du concours d'agrégation. Pour
finir cette présentation liminaire, on empruntera a Jean Carbonnier une notation sociologique qui
n'est pas inutile pour comprendre I'esprit de cette distinction dans le public francais. « Le débat
droit public/droit privé s'est quelquefois pimenté d'une opposition gauche/droite, le droit public
ayant la réputation d'étre plus 'a gauche' (ce qui est psychologiquement important ou personne
ne se dit conservateur). »(8)
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