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« Si la critique est juste et pleine d’égards, vauglevez des remerciements et de la
déférence ; si elle est juste sans égards, defireldce sans remerciements ; si elle est

outrageante et injuste, le silence ou I'oulsli.

Jean le Rond D’ALEMBERT, Apologie de 'Etude.



INTRODUCTION

Le droit pénal et le droit de critique. Le sujetndde mettre en exergue un paradoxe latent ; celui
de la répression, d’'une part, et de la libertéytgapart. Pourtant, assimiler le droit de critigue

la liberté et le droit pénal a la répression sdvan trop réducteur et serait impropre a rendre
compte de la relation qu'ils entretiennent. Pounésr I'antinomie qui regne entre le droit de

critique et le droit pénal, il convient de revesiir le cheminement qui s’est opéré jusqu’'a
I’émergence d’'un véritable droit de critique» (section 1) avant de montrer pourquoi les deux
notions méritent d’étre traitées parallelement.'Bgpoir a la déception, de I'envoltement a la
désillusion, le bilan semble plutdt pessimiste maigncore, s’en tenir & une telle conclusion

serait bien trop prématuré (section 2).

Section 1: De la critigue au droit de critique

Issue du verbe &rino » en grec ancien, qui signifie trier, séparerrselo critere, la critique est
véritablement apparue pour la premiére fois en &rda sens commun du terme, il s’agit d'un
jugement de valeur porté sur un principe, un owrdg l'esprit, une ceuvre dart ou une
personné.Gérard Cornu reléve deux sens a la critique stimfjue jugement de valeur « positif »
et jugement de valeur « négatif ». Le premier ®iasa examiner une chose en vue den
apprécier la valeur et rechercher et les méritesedqui est a considérer. Quant au second, il
s'agit d'une appréciation défavorable, une priseaosition contre quelqu’un ou quelque chbse.
In fing, la critique au sens large seratbute expression de la pensée par laguelle indjvilduns
guelque domaine que ce soit (artistique, historjgpelitique, judiciaire, scientifique...) qui
expose son point de vue sur les mérites ou lesutdefies qualités ou les imperfections d’'une

personne ou d’'une chosé

! Le Grand Robert, Dictionnaire de la langue francaise, au mot « Critique »
%1 g liberté de critique, Editions LexisNexis, collection « Colloques et débats », 2007, Préface
*TILLEMENT G., Droit de critique et droit pénal, Thése, Nancy, 1991



Toutes ces définitions recoupent l'idée de jugenugre le critigue porte sur une chose, une
personne ou une activité Adopter une position critique, c’est disposer daertain nombre de
criteres d’évaluation et de jugement, plus globaamde ressources a la fois langagieres,
émotionnelles ou corporelles qui relie explicitemém jugement au plaisi’. L'activité de
critique consiste donc en une capacité a remettiguestion ses propres croyances, de douter et
de remettre en cause la vision des événements augedonnent les institutions. Ainsi, Michel
Foucault I'a définie comme une vertu, comme l'atre pas étre gouverné et asservi. La critique
reléve donc du for intérieur et est emprunte, gaeerce, de subjectivité et de partialité. Elle est
finalement I'expression méme de la personnalitéleeia pensée de celui qui en est l'auteur.
Paraphrasant Michel Miaille, les critiquesi& se satisfont pas de la seule contemplation du ré
tel qu’il se donne a voir[...] lls cherchent a révéler une structure profonde, hésc mais

expressive de la réalité, au-dela de ce qui edibleis”.

A l'origine, si 'existence de la critique étaitdéniable, cette notion demeurait pourtant en dehors
de toute reglementation. A titre d’exemple, la g rapporte que le critique Zoile fut
condamné a mort par le roi Ptolémée Philadelphe pwair dénigré I'ceuvre d’Homére, puis
lapidé et crucifié par la foule indigné®e nos jours, le dénouement est beaucoup plufiquas;i

la querelle se soldant dans la majorité des casrgadécision judiciaire.

C’est au théatre que s’est développée la critigaqgmment par la création du Tribunal des Cing
Juges. Critique officielle et populaire, cette itugion était intimement liée aux représentations
du théatre. Si a l'origine, le peuple était chatigédépartager les concurrents, cette tache a été
confiée a un jury plus réfléchi que cette fouleeaté. L'archonte, qui présidait, tirait au sort le
nom de cing juges qui invoquaient les Dieux, pegthserment et rendaient un arrét a l'issue des
débats. Pourtant, ce «tribunal de critique » fobjét de nombreuses contestations. Son
impartialité et sa maladresse furent dénoncéesesb@ juste titre. La critique n’est en effet pas

* FOSSIER A. et MANICKI A., Ol en est la critique? , Tracés. Revue de Sciences humaines, n°13 (2007) [en ligne]
URL: http://traces.revues.org/index306.html.

> GAUDREAULT-DESBIENS J-F., La critique identitaire, la liberté d’expression ou la pensée juridique a I’ére de
I’angoisse: un essai critique d’épistémologique de la pensée juridique, 1998, p27.

® BUTTEAU M., Droit de critique en matiére littéraire, dramatique et artistique. Préface de C. Le Senne, 1910, p 5



toujours aisée, au godlt littéraire, elle aime qu'on joigne parfoisne certaine habileté
diplomatique ; réunir ces deux qualités et les @@ c’est un art difficile»’.

A cette publique officielle et organisée, s’ajoete Grece Antique une critique dite « privée »,
celle qui se manifeste dans les comédies. Frémsti§pre voire excessive, son existence
témoigne de l'absence de réglementation autour aderitique. Aristophane par exemple,
condamne I'ceuvre d’Euripide, son style et ses idBe®, il attaque le poéte personnellement
ainsi que ses proches. La mort d’Euripide n'a pas om frein aux critiques acerbes
d’Aristophane dirigées contre lui, critiques quhhatérialise dans une piece intitulées

grenouilles®

A Rome, le théatre n’a pas la méme ampleur qu'@&idk et vit dans une atmosphere d’aversion,
de mépris et de censure. La critique ne sembldagaisnvenue dans cet univers hostile, d’autant
que les lois romaines sont marquées par la rigetelarsévérité. Le délit d’injure est déja puni par

les douze tables de Rome et la victime est ménwisé¢ a se venger de son auteur. Dans la

société romaine, la capacité de critique est domtde dans son principe et dans ses effets.

Au Moyen-age, en France, il était prématuré d’éesqundroit de critiquea proprement parler

puisque, de ce temps,la« littérature avait pour caractere essentiel dé&timpersonnelle et

anonyme»? Ce n'est qu'au XVIléme siécle que la critique $sveloppe avec les piéces de
théatre qui figurent aujourd’hui parmi les granésssiques. Les ceuvres de Corné&ijiRaciné’

ou encore Molier€ font I'objet d'une pléthore de critiques dans dons. Ces lieux étaient
aussi réservés pour formuler des attaques & ceégued®, allant parfois jusqu'a la contre-

attaqué*.

7 \bid., p.7

8 Aristophane, Les Grenouilles, 406 avant J.C

° BRUNETIERE F., Grande Encyclopédie, au mot « Critique »

'°CORNEILLE C., Le Cid, 1637

"' RACINE J., Andromaque, 1667 ; Britannicus, 1669

12 MOLIERE, Les Précieuses ridicules, 1659 ; Le médecin malgré lui, 1666; L’Avare, 1668...

> MOLIERE, La Critique de I’Ecole des Femmes, 1663

Y BOURSAULTE., La Contre-critique de I’Ecole des Femmes, 1663 qui a valu une réponse cinglante de Moliére dans
L’impromptu de Versailles, 1663 ; DONNEAU DE VISE J., La Vengeance des Marquis (1663) a mis fin a la polémique.
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Cet « esprit critique » va se développer davanthgant le XVIlieme siecle. Kant met ainsi en
évidence I'impératif pour les Lumiéres de ssewvir de son propre entendemefit et de ne pas
étre soumis aux autorités religieuses et politigugslon lui, la critique est a la fois une
« possibilité de I'esprit » mais aussi une éthiqeprésentative de la Modernité. La philosophie
kantienne repose donc sur la nécessité d'une weitgui éviterait d’'utiliser illégitimement la

raison*®

Le XIXéeme siécle va connaitre un changement substadusqu’alors formulée dans des espaces
privés, la critique voit le jour dans la presseitécrLa loi du 29 juillet 1881 marque
incontestablement I'avénement de la liberté de fdesge et se caractérise par un régime
dérogatoire au droit commudhCharles Floquet, partisan de la liberté absokreetde plaider la
cause d'une liberté de la presse affranchie deeteuntrave légale et dépourvue de régime
spécial*® Se rapprochant des conceptions britannique etieaitée, la théorie de Floquet ne fut
pourtant pas adoptée et ce sont les promoteurégime spécial qui obtiendront gain de cause.
Le rapporteur de la loi Eugene Lisbonne estimefat que «e droit commun serait la mort de
la presse écrite ; seul un régime dérogatoire est en effet a m@assurer un équilibre entre la

liberté d’expression et les droits de la sociéte.

Par le truchement de la loi du 29 Juillet 1881 voit apparaitre un véritabléroit de critique

une critigue reglementée, encadrée. L'importance cdéte loi se manifeste a la fois
guantitativement et qualitativement, a tel pointetia est parfois considérée comme un « Code
de la presse ». En effet, parmi tous les moyeltis@gipour exprimer une critique, la presse reste
de loin l'outil le plus répandu, notamment en raiste sa facilité d’acces. Entre protection et

répression, la critique porte désormais le masqgueigue.

La notion de droit de critique présente cependastzbnes d’'ombre et fait I'objet de quelques
interrogations. Notre droit positif ne le reconnpi#ts en tant que tel, de sorte que le droit de

critique est marqué par une absence d’autonomidique. Aussi ne figure-t-il pas parmi les

15 KANT E., Qu’est-ce que les Lumiéres ?, 1784, p.51

'® Kant distingue trois types de critique qui feront I’objet de trois ceuvres importantes a la fin du XVIlléme siécle : La
Critique de la raison pure, 1781 ; La critique de la raison pratique, 1788 et La critique de la faculté de juger, 1790

7 Article premier: “V'imprimerie et la librairie sont libres »

¥ Deuxieme rapport du groupe de travail de I’Académie des Sciences morales et politiques sous la direction de M.
Henri PIGEAT, Liberté de la presse, le paradoxe frangais, 2003, Chp 3



droits subjectifs, a linstar du droit & la vie y@eé notamment. Cependant, cette absence
d’autonomie n’est pas significative d’'une inexisterou d’'une absence de consécration. Il s’agit

en vérité d’'un corollaire de la liberté d’expressiqui jouit d’'une reconnaissance considérable.

Formellement, un panel d’expressions est utilisér pmmmer le droit de critique, ce qui fait
régner la confusion auprés des libertés du landaget de critique, liberté de critique, droit de
libre critique, a quelle expression doit-on deé&féner? Leur différence de forme est d’apparence
trompeuse. En vérité, toutes ces expressions cigmept et reflete une conception de la critique
« réglementée » identique. Pour comprendre I'essel& cette conception, il est avant tout

nécessaire de procéder brievement a une distinetita la liberté et le droit.

La liberté est d’abord définie négativement comen&alit de «e pas étre entravé dans ses choix
par d’autres.»® De maniére positive, Isaiah Berlin la définit comnétant une volonté
d’autodétermination, le désir d’'un individu d’étsen propre maitre» Parallelement, le droit est
«I’'ensemble des prérogatives individuelles sur autw contre autrui. C’est la faculté d’exiger
une action ou une abstention.Le Doyen Roubier explique ainsi quda«différence entre le
droit et la liberté proprement dite est que le drest affecté d’une certaine finalité particuliere
par la loi qui I'a créé, tandis que la liberté cditae une prérogative discrétionnaire qui peut
s'exercer dans toutes les directions, parce queipénent elle est la libert&°. Ainsi, alors que

le droit est défini dans ses contours juridiquesliberté ne présenterait pas véritablement de
limite. Si les deux notions présentent cette défifie, elles ne sont pas pour autant antinomiques.
En effet, entendue dans un sens collectif, la tébeoit garder, pour des raisons sociales, des
proportions raisonnables. La démarche individualistde alors le pas a la société, et ce dans une
logique de tolérance et de respect dautrui. Dess, lda reconnaissance d'une liberté

s'accompagne d’un droit & exercer cette lif&rté

Appliquée a la critique, c’est la conception jugige que I'on retiendra. Une liberté de critique,
certes, mais toujours & travers le prisme du droit Certains auteurs ont considéré qu’en

matiere de critique, seule la liberté pouvait laactériser, nul ne disposant d'une action lui

YBERLIN I., Eloge de la liberté, Paris, Calmann-Lévy, 1969, p178
> ROUBIER P., Droits subjectifs et situations juridiques, Paris 1963, p. 145 et s.
2L LEVINET M., Théorie générale des droits et libertés, Droit et justice, 2006

10



octroyant le pouvoir d'exercer cette critifiell existerait donc une liberté absolue de
critique ». Pourtant, c’est justement au droit de contrfaesritique, de fagcon a ce qu’elle puisse
s’exercer de maniére libre mais proportionnée.dque le déclarait Camus,l& liberté absolue
raille la justice. La justice absolue nie la libértPour étre fécondes, les deux notions doivent
trouver I'une et l'autre, leur limite?®. L'expressiondroit de critiquesemble donc étre la plus
appropriée et c’est d’ailleurs celle qui est lasplutilisée, notamment par la jurisprudence.
Pourtant, que ce soit en termes de liberté deguosdtide droit de libre critique ou de droit de
critique, une idée commune est sous-jacente : @bBllee critique libre mais conditionnée,
encadrée. Toutes les expressions peuvent étrelemlabt utilisées, dés lors qu'elles rejoignent
cette idée d’encadrement juridique qui va assusieprotection de la liberté de critique et

sanctionner ses abus.

En matiere de liberté d’expression, on aurait mmirtendance a pencher en faveur d'un exces de
libéralisme puisque toucher a [l'opinion, c'est toucher a la fondationéme de la
démocratie»** En effet, si I'on concoit assez facilement quélgslateur pénal intervienne pour
punir le mensonge ou la divulgation de vérités mpiisauraient étre divulgué&sla répression
d’'une opinion semble difficilement tolérable. Enit& I'intervention du droit pénal ne peut étre
la méme lorsqu’il s’agit d’une opinion ou d’'un faie que la Cour européenne n’a pas manqué de
remarque®. Dans le premier cas, la liberté de critique tgligelle doit entrainer une immunité
presque totale, alors que, dans le second, un mdéatiectivité s'impos&. Finalement, lorsque

la critique releve de l'opinion, elle est pleinermésierée alors que lorsqu’elle est associée a des
faits, au discours d’intérét géenéral, elle suppmséaines limites. Afin de déterminer si les propos
relévent de I'opinion ou du discours d'intérét géméon peut s'interroger sur trois poifits
D’une part, il s’agit de se demander si les propast susceptibles ou non de preuve contraire.
D’autre part, le contexte permet de renseignedasuature du propos. Enfin, le langage utilisé

peut étre un facteur déterminant dans I'appréaiadi®la critique. La critique dite « privée » n’est

*2CICUREL L., La liberté de critique, thése, Paris, 2005

B cAMUS A., homme révolté, Paris, Gallimard, 1951, Collection Folio/Essais, n°15, p.363

** DE LAMY B., La liberté d’opinion et le Droit pénal, LGDJ, 2000, p. 1

> MAYAUDY. Le mensonge en droit pénal, Thése, Lyon, 1979

%® CEDH, Commission du 11 déc. 1981, Ligens ¢/ Autriche, req. n/ 9815/82

>’ VINEY, G., Le particularisme des relations entre le civil et le pénal en cas d’abus de la liberté d’expression, in
Mélanges offerts a B. BOULOC Dalloz, 2006

2 0p. cit. 22, p. 10
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donc pas l'affaire du juge et encore moins du jpgeal. En revanche, leroit de critique
impligue une association de la critique au discauisdoit avoir, aux yeux du droit, une forte
utilité sociale. C’est précisément cette utilitéciate qui conduit a la nécessité d’établir un
equilibre entre liberté d’expression et sanctioas dbus. Autant I'opinion suppose une liberté de

critique presqu’absolue, autant la critique objextiiée aux faits ne le permet pas.

Quel va étre le meilleur outil pour assurer cetbeilide fonction permettant de faire vivre la
critique? Le droit pénal, dans sa nature comme daess effets, semble pouvoir remplir
parfaitement ces deux objectifs, créant ainsi ummé d’envoltement. Pourtant, la pratique est
déceptive, au point que l'on s’interroge sur laitedte efficacité du droit pénal a assurer
I’équilibre entre répression et liberté en matideedroit de critique. La désillusion semble avoir

pris le pas sur I'envoltement.

Section 2 : De I'envoltement a la désillusion

Il est de tradition d’allier au droit pénal une peade répression. Donnedieu de Vabres le définit
ainsi comme étant kensemble des lois qui réglementent dans un péyseercice de la
répression par I'Etat». Mais cantonner le droit pénal a cette concepdEmait négliger d’autres
aspects qui le caractérisent et qui en constittarte sa richesse. A cette fonction répressive,
s’ajoute un rble de défense sociale et de protedies libertés individuelles qui ne peut étre
négligé. Merle et Vitu parviennent ainsi a donnee définition complete du droit pénal en alliant
ces deux aspects. C’'edtewsemble des régles juridiques qui organisenglaction de I'Etat vis-
a-vis des infractions et des délinquants, et gadiisent en normes obligatoires les solutions

positives appliquées par chaque nation au problérimineb?.

En matiére de droit de critique, le droit pénalamg donc a un dessein qui est double. D’'une
part, la consécration d’'une critique libre, en agilgconsacre la liberté d’expression, droit

fondamental ; d’autre part, la sanction des abueritigue, en créant des infractions spécifiques.
Les auteurs restent partagés quant aux fondenteddsiques exacts du concept d’abus de droit

mais la jurisprudence permet de dégager quelqugssréimples. A I'origine de I'abus, il doit y

*MERLE R. et VITU A., Traité de droit criminel, Ed. Cujas, 1997
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avoir intention de nuire, mauvaise foi patente oewes de conduite graves, absence de motifs
sérieux ou faute légére que ne commettrait paslen«pére de famille ». Cette faute doit ensuite
avoir des conséquences dommageables, peu impgdante préjudice soit moral ou matériel.
Appliqué au droit de critique, I'abus de celui-ei manifeste donc quand le critique commet une
faute et que le critiqué en subit un dommage. Banoctionner ces abus, I'arsenal Iégislatif pénal
a donc prévu toute une série d’infractions quifegi majoritairement dans le Code pénal mais
aussi dans d’autres lois substantielles. Le dréitapa ainsi pour mission dedenner vie» au
droit de critique et de le légitimer dans nos d@si€lémocratiques. Pour cela, il est en perpétuelle
guéte d’équilibre et de mesuemtre la consécration d’'une critique libre et kdissement de
sanctions a I'égard des abus de critique. Du tiguus(égal) etlibra (balance), I'équilibre se
définit comme étant «la juste proportion entre des éléments opposésieedés forces
antagonistes, d’ou il résulte un état de stabiliharmonie»®. Il s'agit d’'une «proportion
considérée comme exacte entre des choses oppasésgbilité et 'harmonie en résulsé™.

C’est a cet état de stabilité et d’harmonie qudrdet pénal souhaite parvenir.

Les notions de droit pénal et de droit de critiqyant été éclaircies, on peut désormais exclure
tout paradoxe entre ces dernieres. Plus encoreleles notions semblent plutét se préter a une
complémentarité qu’a une antinomie. Le droit pétahne en effet le sentiment de pouvoir
répondre parfaitement aux attentes du droit dejugt en termes de protection de sa liberté et de
répression de ses abus. Pourtant, la réponse du m#pal au droit de critique est-elle

appropriée ? L'arsenal pénal est-il suffisant gmanvenir a cet objectif de mesure tant espéré ?

La pléthore d’'incriminations et les garanties petriees des libertés ont d’abord été la preuve
d’'un droit pénal véritablement en quéte de medarenfiere partie). Tres vite cet envoltement a
faibli et les espoirs ont été presque déchus. Dedaalisation a la dépénalisation, ces

mouvements ont conduit le droit pénal & emprutenie de la démesure (Deuxiéme partie).

PREMIERE PARTIE — UN DROIT PENAL EN QUETE DE MESURE
DEUXIEME PARTIE — UN DROIT PENAL EN VOIE DE DEMESUR E

*0 Dictionnaire Larousse, au mot « Equilibre »
*0p.cit. 2, p. 6
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PARTIE 1 : UN DROIT PENAL EN QUETE DE MESURE

« Qui publie s'expose a la critique et reconnait ldmits
de la critique», Gustave LANSON

Chapitre 1: Une libre critigue consacrée

La liberté d’expression fait aujourd’hui partie dorpus des droits de 'Homme. Elevée au rang
constitutionnel, elle considérée comme un fondendentla démocratie du point de vue de
l'idéologie sociale’? Aussi, la «liberté d’expression » est une formujei s'apparente
incontestablement & une forme de pléona&h@n retrouve en effet dans I'idée méme de liberté
la manifestation de la pensée, I'expression. Saesté¢, I'expression n’est plus, c’est pourquoi la
« liberté d’expression » suscite la redondancegpetition. Pourtant, c’est cette expression qui a
été choisie en France et qui figure parmi les drimbhdamentaux de I'individu. Elle favorise son
épanouissement et sa dignité et ne peut se comcsdparément de la liberté de penser, de
conscience et d'opinion. La liberté d’expressiorglene donc une série de libertés plus
« spéciales », parmi lesquelles figure la libege&dtique. Le droit de libre critique ne peut donc
se concevoir au titre des droits autonomes mai®tptomme une manifestation particuliere du

« droit général d’expression.®*

Malgré cette absence d’autonomie, I'existence dit die critique est bien réelle, en ce qu'il est
incontestablement affirmé par le truchement deidarté d’expression (section 1), et méme

renforcé dans certaines circonstances (section 2).

32 JOSENDE L., Liberté d’expression et démocratie, Réflexion sur un paradoxe, Bruylant, 2010, p. 39
** POLIN R., La liberté de notre temps, Librairie philosophique J. Vrin, 1979, p. 169
3 LECUYER G., Liberté d’expression et responsabilité, Theése, Paris, 2006, p. 404s.
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Section 1: Un droit de critique affirmé

Philosophie du droit de critique, la liberté d’eggsion a été consacrée de fagcon générale dans de
nombreux textes fondamentaux, a I'échelle natioredlénternationale. Le droit de critique
bénéficie donc d’un fondement normatif et démoqtagion ne peut plus solide et constant (81).

Cette stabilité du fondement est contre balancéemapratique variable de la critique (82).

81 - Une libre critigue constante dans son fondemeén

Il est communément admis que la liberté d’expressist 'une des plus importantes libertés
publiques. Elle <onstitue I'un des fondements essentiels d'unétgéodémocratique, I'une des
conditions primordiales de son progrés et de I'épassement de chacust® Cette liberté a été

consacrée dans de nombreux textes qui constitugatird’hui un véritable pilier, une assise
normative stable pour les sociétés démocratiquesdBtre ce fondement normatif, cette liberté
est animée par un fondement idéologique, certes phstrait mais d’'une portée tout aussi

capitale (A).

A. Le fondement idéologique

Tolérance, pluralisme, esprit d'ouverture — La Cour européenne des droits de 'homme a
employé ces trois termes sous les articles 8 aella dConvention pour définir la notion de
« société démocratique ». Ces caractéristiqueségmieément celles qui ont été utilisées par Karl
Popper pour définir la « société ouverte » qu’iboge a la « société close, magique ou tribale ».
Selon cet auteur, la « société close » est auteriga refuse I'esprit critique : ni les lois, sl
mythes, ni l'autorité des chefs ne peuvent étre enicause. A linverse, la « société ouverte »
préne la confrontation d’idées, le passage d'um@sd close a ce type de société suppossamt «
découverte de la discussion critique®® Par cette distinction, il est possible que Kanper ait

inspiré ces valeurs défendues par la Cour europedas droits de I'hnomme. Il démontre que

35 CEDH, 7 Décembre 1976, Handyside ¢/ Royaume-Uni, n°5496/72 ; CEDH, 27 Avril 1995, Piermont ¢/ France
%6 BOUVERESSE R., Karl POPPER ou le rationalisme critique, Ed. Vrin, 1981
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chaque Etat doit tenter de promouvoir un rationadisantiautoritaire, fondamentalement
pluraliste et critiqué’ Karl Popper récuse I'idée d’acquis, de vérité camément admise, et
voit I'erreur comme un signe de progression et aléon. Cette conception suppose ainsi qu’'on
accepte de considérerda<discussion critique et la pluralité des points @ue non comme des
signes de déchéance, mais comme le moyen nécqssaireonstituer une connaissance de plus

en plus valable»

Discussion- Si Karl Popper a fait le choix de préner undsprit critique, c’est principalement
pour des raisons morales. Discuter avec autrust téemeilleur moyen de communiquer avec lui
et de le comprendre, en prenant en compte les a#siscqui existent entre nous. Si une telle
discussion n’est pas possible, alors on versera danviolence, le combat, donc dans le
totalitarisme. La démocratie en sortirait bafoueses valeurs fondamentales fondatrices seraient
balayées. Un tel idéal de société démocratiquedersdir une discussion libre n’est pourtant pas
nouveau. L’oraison funébre prononcée par Périctlas pes premiers morts de la guerre du
Péloponnese en est un des plus beaux témoignadesparole n’est pas a nos yeux un obstacle
a laction. C'en est un, au contraire, de ne paseétl’abord éclairé par la parole avant

d’aborder I'action & menes. 8

L’actualité de cette conception de la démocraties’est pas démentie. La liberté d’expression
demeure la pierre angulaire de la démocratie etdé=urs qui la caractérisent constituent un fil
conducteur permanent. De nombreux textes fondammerstant venus appuyer et concrétiser ce

fondement idéologique, de sorte que la libertérdigjoe se voit pleinement consacrée.

B. Le fondement normatif

La liberté d'expression est reconnue par tousnasdg textes protecteurs des droits de I'hnomme
en des termes plus ou moins précis, mais dont t@gaoeste proche. En France, comme dans
beaucoup de pays libres, cette liberté est unipenatangible qui est consacré a la fois en droit

interne (1) et en droit international (2).

* Op. cit. 21, p. 10
38 Thucydide, la Guerre du Péloponnese, Il, 37, 40 (traduction J. de Romilly)
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1. En droit interne

La déclaration des droits de 'homme et du citoyen A I'échelle la plus haute, figure la

Déclaration des droits de I'homme et du citoye@@aolt 1789 qui dispose en son article 11 que
"la libre communication des pensées et des opinestsun des droits les plus précieux de
I'homme; tout citoyen peut donc parler, écrire, fimger liborement, sauf a répondre de I'abus de
cette liberté dans les cas déterminés par la"|l&@n France, c’est donc dans un contexte

révolutionnaire que la liberté d’expression en tare droit fondamentalement garanti vit le jour.

Dans une décisioniberté d'associatiof, le Conseil Constitutionnel a consacré la valeur
constitutionnelle de la Déclaration des droits 'lerhme et du citoyen, en méme temps que le
préambule de la Constitution du 4 Octobre 1958eetalle du 27 Octobre 1946. On peut donc
désormais parler d’un véritable « bloc de constifutalité » selon le juriste Louis Favof@Dés

lors, la liberté d’expression s’est vue reconndargualité de droit constitutionnellement garanti

apparaissant au rang des principes fondamentaarmas par les lois de la République.

La consécration de la liberté d’expression en Feanuit de tres pres celle des Etats-Unis qui a été
proclamée dans le premier amendement de la Cdrmtitameéricaine du 17 septembre 1787. Ce
texte déclare queLé Congres ne fera aucune loi accordant une préi@e une religion ou en
interdisant le libre exercice, restreignant la lib&d'expression, la liberté de la presse ou latdro
des citoyens de se réunir pacifiguement et d'adress 'Etat des pétitions pour obtenir
réparation de torts subls

La loi du 29 juillet 1881 - A une échelle plus basse, la liberté d’expresssnhégalement
consacrée dans de nombreux textes législatifs,uceesi le signe d’'une protection normative
affirmée. C’est inéluctablement la loi du 29 Juill881 relative a la liberté de la presse, qui a
renforcé cette liberté d’expression. Contrairengesbn intitulé, cette loi ne vise pas uniqguement
la liberté de la presse mais la liberté de comnatimn et d’expression plus largement. Ainsi, son
article 1 énonce que l¥mprimerie et la librairie sont libres> et en vertu de l'article 5 tout

journal ou écrit périodique peut étre publié sangtaisation préalable et sans dépot de

39 Conseil Constitutionnel, Liberté d’association, 16 Juillet 1971, n°71-44 DC
“ EAVOREU L., Revue francaise de droit constitutionnel
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cautionnemens. Parfois considérée comme un « Code de la presstie loi est venue apporter

un veéritable socle juridique au principe de libetéla presse.

D'autres lois sont venues appuyer la consécratadiomale de la liberté d'expression. Parmi
celles-ci, figurent la loi du 29 Juillet 1982 sar ¢communication audiovisuelle, la loi du 30
Septembre 1988, celle du 21 juin 2004 sur la confiance dans I'économie numérique ourenco
la loi du 4 janvier 2010 dite loi Vauzeffesur la protection des sources journalistiquestalde

pierre angulaire de la liberté de la presse.

La protection de la liberté d'expression s'estafgaht manifestée en droit communautaire et
international. C'est notamment par leur autoritpésieure a celle des lois que les textes

supranationaux ont une valeur fondamentale.

2. En droit européen et international

A titre préliminaire, il convient de rappeler queHiérarchie des normes impose une supériorité
des textes supranationaux par rapport a celle diss ¢t ce en vertu de l'article 55 de la
Constitution. Cet article dispose quées traités ou accords régulierement ratifiés oprapvés
ont, des leur publication, une autorité supériedrecelle des lois sous réserve, pour chaque

accord ou traité, de son application par l'autrerpa. »

A I'échelle européenne- La Convention européenne des droits de 'hommé dctobre 1958
fait véritablement figure de référence en termedilnerté d'expression. L'article 10 de cette
Convention en donne une définition dont la formest régulierement reprisece droit
comprend la liberté d'opinion et la liberté de reo# ou communiquer des informations ou des
idées sans qu'il puisse y avoir d'ingérence d'atésrpubliques et sans considération de

frontieres" Il résulte de cette disposition que la liberst a la fois passive, au sens ou elle

* Article 1: « la communication au public par voie électronique est libre. »

* article 1* de cette loi renvoie directement au premier article de la loi du 30 septembre 1986 en vertu duquel
« la communication au public par voie électronique est libre. »

** La loi Vauzelle a introduit un alinéa 2 a I'article 109 du Code de procédure pénale, qui dispose que « tout
journaliste, entendu comme témoin sur des informations recueillies dans I’exercice de son activité, est libre de ne
pas en révéler ’origine. »
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impligue une liberté de recevoir des informationsdes idées, et active en ce qu'elle est la liberté

de communiquer a autrui.

Le champ d'application de l'article 10 peut s'eaxyis a la foisratione personaeet ratione
materiae.En effet, I'article 10 dispose quéotlite personne a droit a la liberté d'expression”
L’application de la liberté d’expression doit éerempte de tout traitement discriminatoire et
s'‘applique a toutes les personnes, aussi bien quesique morales. Quant au domaine
d'application que couvre l'article 10 de la Coniamtil peut étre entendu largement. Ainsi, les
informations ou les idées librement exprimées, camigquées et recues ne concernent pas
seulement le champ social, politique ou philosophignais aussi tous les champs de l'activité
humaine. Peuvent donc étre visés des programmesisigue, des informations publicitaires ou

encore des ceuvres d'art.

En date du 10 décembre 1948, la Déclaration urellersles droits de 'homme et du citoyen
prévoit également, en son article 19, dieut individu a droit a la liberté d'opinion et

d'expression, ce qui implique le droit de ne pa® @&quiété pour ses opinions et celui de
chercher, recevoir et de répandre, sans considénatide frontiéres, les informations et les idées

par quelqgue moyen d'expression que ce"soit

A I'échelle internationale - Le Pacte international relatif aux droits civéspolitiques, adopté a
New York le 16 décembre 1966 contient également dispositions pronant la liberté
d’expression. L'article 18 dispose ainsi queokte personne a droit a la liberté de pensée, de
conscience et de religiom. et I'article 19 selon lequel rul ne peut étre inquiété pour ses

opinions» vient renforcer cette affirmation.

Enfin, c’est a l'article 11 de la Charte des drdismdamentaux du 7 décembre 2000 qu’est

confirmé ce droit fondamental ainsi que la pluéaties médias.

La liberté de critique est donc issue d’'un fondeimertuel quantativement et qualitativement
important qui vient se greffer a un modele de vaelémocratiques immuables. Le droit de
critique repose par conséquent sur un fondemehtestpui va lui permettre d’asseoir toute sa
Iégitimité. Cette constante trouve son pendant daespratique qui est certes variable, mais bien
réelle. On retrouve donc les idées de mesure qtiilére au sein méme de la consécration de la

liberté de critique.
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82 - Une libre critigue variable dans sa pratique

La critique dispose d’'un champ d’application trésgye en ce qu’elle peut s’exprimer de diverses
maniéres et dans différents domaines. Elle peupsi@mer tant a titre occasionnel (A) qu’'a titre

professionnel (B).

A. Critique et vie personnelle

Il est deux domaines pour lesquels le droit de feat@r sa critique touche a la vie personnelle. |l
s’agit d'une part de la critique religieuse (1p&tutre part de la critique du salarié en dehers d

sa vie professionnelle (2).

1. Laliberté de critigue religieuse

Le fait religieux — Cette notion recouvre a la fois une dimensiogividuelle, en ce qu'il
provient d’une adhésion a un mouvement religietixine dimension collective, de par la réunion
autour d'un idéal religieux commun. Quoi gu'il eoitsil reléve de croyances personnelles, de
convictions, qui méritent d’étre protégées au titeela liberté. Certains iront jusqu’a dire que la
liberté religieuse« touche au plus profond de 'humain, de sa singiédade son intimité voire de
son ame>** et I'on ne peut qu’approuver. C'est dans cettadigque s'est inscrite la liberté de
pensée, de conscience et de religion, prévue aicle 9 de la CEDH. Dans un arrét céléhre
la CEDH affirme pour la premiére fois que chacuit 8énéficier d'un «droit a la jouissance
paisible de la liberté de religion. Ce droit englobe d’'une part, la protection comés entraves
directes a I'exercice de la liberté de religiondauconvictions et d’autre part, le droit de ne g&s
voir offensé dans ses croyances religieuses. Somtt exclues de la liberté de critique religieuse
les injures, outrages et autres troubles graves/ésopar I'appartenance religieuse. Toutefois, le
pluralisme de nos démocraties ne peut faire I'éooaalu risque de critique, voire du rejet des

convictions religieuses.

** FRANCILLON )., Liberté d’expression et respect des convictions religieuses, n° 232, RSC 2006, n°232, p. 625
%> CEDH, 20 sept. 1994, Otto-Preminger-Institut ¢/ Autriche, Série A n°295-A
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A ce titre, la Cour a déclaré queceux qui choisissent d’exercer la liberté de mastée leur
religion [...] doivent tolérer et accepter le rejet par autruildars croyances religieuses et méme
la propagation par autrui de doctrines hostilesea foi.»*°. C’est incontestablement « I'esprit
de tolérance » invoqué par le juge européen quigyoie cette assertion, sans quoi la critique ne

s’inscrirait plus dans le débat mais bien dansdtate personnelle.

Ce qui marque bien la distinction entre libre gug et abus réside dans la maniére dont la
religion est critiquée. S’il s’agit d’'une dérisipublique, gratuite et provocatrice d’évenements et
de symboles religieux, I'abus sera largement ctuéstiEn revanche, si la critique s’exerce dans
le cadre d'un débat d'idées, comme cela a été sepea exemple lors d’'une campagne de

prévention du SIDA, la liberté d’expression serdngé’.

La tendance est orientée en faveur de la libem&piession, ce qui peut étre illustré par de
nombreux arréts de la Cour de cassétiohe plus significatif d’entre eux est certainement
I'affaire des caricatures de MahorfletEn I'espéce, le directeur du jourr@harlie Hebdoavait
publié un numéro spécial consacré aux caricatueeBlahomet et intitulé « Mahomet débordé
par les intégristes ». Le prévenu a été relaxdestndement d’'une absence d'injure justifiant
une limitation de la liberté d’expression. Cettad&nce libertaire montre les difficultés de
rencontrées par la pratique pour tracer la froatemtre liberté et atteinte. Les juges européens
accordent en effet une large marge d’appréciatian BEtats dans le domaine de la critique
religieuse car aucun consensus concernant la tiéfird’'une atteinte a la liberté de critique en
matiére religieuse n'a pu étre dégdgéCette absence de consensus est dailleurs réuélat

s’agissant du blaspheéme, non incriminé en Franée m@primé en Grande-Bretagne.

Il est un autre domaine ou la critique releve devila personnelle. Il s’agit de la liberté

d’expression du salarié en dehors du contexte gsafenel.

*® Op. cit. 45, p. 20

*7 Crim, 14 fév. 2006, Bull. crim. n°42, obs. J. Francillon, RSC 2006 p. 625

8 Cass. crim., 14 févr. 2006, n° 05-81.932, F-P+F+ | : Juris-Data n° 2006-032591 ; Bull. crim. 2006, n° 42 ; Dr. pén.
2006, comm. 67; Cass. le civ., 14 nov. 2006, n° 05-15.822 et n° 05-16.001, FS-P+B : Juris-Data n° 2006-035890
27161 Paris, 17e ch., 22 mars 2007, Sté des habous et des lieux saints de I'islam et a. ¢/ Philippe V., Sté Editions
Rotatives : Juris-Data n° 2007-327959, obs. A. LEPAGE

* 0p. cit. 45, p.20
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2. Laliberté d’'expression extraprofessionnelle du aaé

Distinction entre vie personnelle et vie professiorelle - Si au départ, la Cour de cassation
utilisait la notion de « vie privée », elle a dégatppuis 1994 la notion de « vie personnelle »,
plus générale car englobant la vie privée et I'eiver des libertés civiles et civiqiésEn

principe, le salarié jouit d’'une grande libertégi&sement en dehors de I'entreprise. Il est en effe
citoyen avant tout et peut donc se livrer a degjoes a I'égard de I'entreprise quand bien méme
celles-ci seraient vives, sauf & virer dans I'dbudinsi, la Cour de Cassation a formulé un
attendu de principe selon lequesauf abus, le salarié jouit, dans I'entreprise atdehors de

celle-ci, de sa liberté d’expression a laquellelsswes restrictions justifiées par la nature de la

tache & accomplir et proportionnées au but rechéngluvent étre apportées®

Devoir de réserve et obligation de loyauté S'il est de principe que les propos du salaagsd

sa vie personnelle ne peuvent étre retenus canfredlui-ci est toutefois soumis a un devoir de
réserve et & une obligation de loyauté & laqueltecentrat de travail I'astreitftCes obligations
découlent de l'article 1134 alinéa 3 du Code cpélon lesquelles les conventions doivent étre
exécutées de bonne foi. Elle implique ainsi pousdkarié une exigence de modération dans les

critiques publiques qu’il formule en dehors de sawail.

En dehors de I'entreprise, c’est le régime « ditad@mmun » relatif a la liberté d’expression qui
s'applique et s'appuie sur des textes de portéérgésTr. Les modalités de sa mise en ceuvre
n'obéissent pas a des réegles restrictives et rtepdsise confondre avec le « droit d’expression »
spécifique au cadre de I'entreprise et répondatgsacriteres stricts. C'est justement a la critique
dans le cadre professionnel que I'on va s’attacieemaniere a affiner la distinction entre la

liberté d’expression extraprofessionnelle et latdt@xpression professionnel.

>L sur la différence entre vie personnelle et vie professionnelle, voir le Rapport de la Cour de Cassation de 1999, La
vie personnelle du salarié, ).-R. de la Tour.

*2Soc. 5 mai 1993, n°90-45.893, D. 1994 p. 306

3 Cass. SocC., 22 juin 2004, n° 02-42.446 : Juris-Data n° 2004-024299

**Soc., 11 décembre 1991, Bull. n° 564

> Art.10 de la CEDH, art. 11 de la DDHC. Le Code du travail est « discret » en la matiére, seul I'article L. 1121-1
garantit implicitement la liberté d’expression du salarié : « nul ne peut porter atteinte aux droits des personnes et
aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tdche a
accomplir ni proportionnées au but recherché. »
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B. Critique et vie professionnelle

En tant que salariés, les travailleurs peuventiegrlibrement leur mécontentement a I'égard
du fonctionnement de I'entreprise (1). De mémeplegesseurs d’université sont constamment
ameneés a exercer leur droit de critique, que legand se porte sur la vie politique, ou les

institutions publiques (2).

1. Le droit d’expression professionnel des salariés

Le droit d’expression du salarié - En droit du travail, la liberté de parole a leamgps été
ignorée dans les entreprises. Dans le cadre desefons, le salarié était tenu de surveiller ses
propos et méme en dehors de I'entreprise, ce deeaiéserve se maintenait quant aux sujets les
plus sensibles. Ce n'est gu’en 1982 que la loilssiibertés des travailleurs dans I'entreprise,
modifiée par la loi du 3 janvier 1986, met en pléeelroit d’expression du salarié. La Cour de
Cassation le consacre alors pour la premiére fmis tlaffaireClavaud®, dans laquelle un salarié
avait critiqué dans un journal les conditions @wail de son entreprise. Primordiale, la violation
de la liberté d’expression présente des conségseadeutables. Dans cette affaire, le débat s’est
soldé par la reconnaissance de la liberté d’exjestu salarié ainsi que par la nullité de son
licenciement du fait de la violation d’'une libertée Code du travail, en son article L. 2281-1,
dispose que tes salariés bénéficient d’'un droit a I'expressidirecte et collective sur le
contenu, les conditions d’exercice et l'organisatide leur travail» Par «directe », le
législateur a voulu préciser que chaque salari&fida@ d’'un droit individuel, quels que soient

son statut et la nature juridique de son cottr&buant au caractére collectif, il renvoie a

I'expression individuelle dans le cadre de réunicoitectives regroupant 'ensemble des salariés.

Les moyens de critigue- Le salarié en désaccord avec son employeurlpdaire savoir par le

truchement de moyens div&tsLa maniére la plus simple pour le salarié d'exeri sa critique

*®Soc. 28 avril 1988, n°87-41.804, Dr. Soc. 1988, p. 428

>’ JEAMMAUD A, La place du salarié individu dans le droit frangais du travail, 2006, p 347s.

*8 CORRIGNAN-CARSIN D., La liberté de critique du salarié : de I’expression a la dénonciation, La liberté de critique,
Colloques et débats, 2007, p. 52
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reste la parole. Il peut extérioriser sa penség déune réunion d’informatiori, au cours d’un
déjeuner professionf8lou encore lors d’un entretien préalable & I'engeeye de poursuites
disciplinaires, sans crainte de sanction, exceffite de la critique abusi¥e Outre la parole,
c’est par écrit que le salarié peut exprimer sesrgrances. Il peut effectivement adresser une
lettre a la direction mais aussi utiliser la voie presse comme cela a été le cas dans I'affaire
Clavaud Enfin, internet est devenu le moyen le plus répgmour manifester une contestation a
I'égard d’'une entreprise, que ce soit par le trovdat de réseaux sociaux, de blogs ou encore de

messages électroniques internes a I'entrefrise

La modération - Notons que les critiques du salarié sont sowsrasene certaine modération, a
une mesure indispensable au bon fonctionnementededprise. En son alinéa 2, l'article L.
2281 du Code du travail précise en effet guExpression directe et collective des salariés a
pour objet de définir les actions a mettre en ceyper améliorer leurs conditions de travail,
'organisation de l'activité et la qualité de la @duction dans l'unité de travail a laquelle ils
appartiennent et dans I'entreprise Les salariés ont donc un réle actif dans lsepde décision
relative aux différentes questions qui se posens dzntrepris& & condition que la critique
reste constructive et ne verse pas dans la diffamati I'injure®* La Cour de cassation a précisé
le champ d’application de l'article L. 2281 quilseelle, ne s’applique pas pour les propos tenus
par le salarié hors de I'entrepfidel s'agit donc d’un régime spécifique aux criteguinhérentes

a I'entreprise qui se distinguent, on I'a vu, deidcommun applicable a la liberté d’expression
du salari€® L'arrét du 28 avril 1994 en est une parfaite iitason et repose sur cette
distinctiorf’. En I'espéce, un salarié avait adressé au gémfiedtreprise qui I'avait employé

une lettre individuelle de « demande de licencidmern critiquant de maniére abusive le

> Soc 21 juin 1994 : Dr. Soc. 1994, p. 805

® CA Versailles, 16 mars 2004 : RJS 2005, n°107

**Soc 8 janv. 1997 : Bull. civ. n°5

%2 CA Paris 3 juin 2003 : Bull. civ. n°1492

% MAZEAUD A., Droit d’expression des salariés, RDT 1989

% Soc 14 déc. 1999, Bull. civ. n°488, p 362: le droit pour un salarié de formuler, dans I’exercice de ses fonctions et
au sein de I'entreprise, des critiques mémes vives sur une nouvelle organisation proposée par la direction est
reconnu, des lors que les termes de sont pas injurieux, diffamatoires ou excessifs.

V. aussi : Soc 4 fév. 1997, n°96-40.678, D. 1997 p.78 : « L’abus de droit est la seule limite apportée a la liberté
d’expression des salariés en dehors de I’entreprise »

® Soc. 16 nov. 1993: Bull. Civ. n°278; Soc 7 oct. 1997: Bull. Civ. n°303

*® Soc 14 déc. 1999 : Bull. civ n°488

%7 Cass. soc., 28 avril 1994 ; Hébert ¢/ SARL Schwank, in La semaine juridique Entreprise et Affaires, n°19, 11 mai
1995, 680, Exercice du droit et de la liberté d’expression des salariés, obs. G. LACHAISE.
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directeur de I'établissement. Invoquant a la feislioit d’expression et la liberté d’expression, la
Cour de cassation rejette les deux arguments roasate I'indépendance entre les deux notions.
Elle admet en effet qu'un salarié puisse exercer droit d’expression dans l'entreprise sans
bafouer sa liberté d’expression, plus largementingéf Aussi fine qu’elle puisse étre, la

distinction entre les notions est bien réelle etdal point commun qui les unit réside dans le fait

gu’elles trouvent leurs limites dans I'abus.

La critique du supérieur hiérarchique - Enfin, la question s’est posée de savoir sritigoe du
supérieur hiérarchiqgue ne rentrait pas en contiadicavec I'existence méme du lien de
subordination. En effet, le contrat de travail impé un devoir d’obéissance du salarié mais en
aucun cas ce devoir ne I'exonére du bénéfice dibra critiqué®. Le cadre est certes chargé
d’'appliquer la politique décidée par I'employeurisnd peut formuler des contestations, a la
condition de ne pas basculer dans I'abus. Commed&justement rappelé la jurisprudenck «
fonction de cadre implique, dans une certaine meir en permanence, une démarche de
critigue constructive en vue de I'amélioration dondtionnement et des résultats de
I'entreprise»™.

A titre professionnel, la critique peut égalementencontrer dans le cadre des universités et étre

formulée par les enseignants-chercheurs.

2. Laliberté de critigue des universitaires

Il nest pas de lieu plus adapté a la critique Hueiversité. Si elle n’est pas toujours présente
dans toutes les universités, elle est pour le miidispensable a I'enseignement. Il semble en
effet impensable d’envisager la formation scieqtié, littéraire, historique ou encore artistique

sans la reconnaissance d’'un véritable droit dejogt au bénéfice de ceux qui en ont la charge.

Fondement- Le droit de critique des universitaires est iggudeux libertés plus générdfes
celle de I'enseignement, et plus particulieremeant'@hseignement supérieur issue de la loi dite
Dupanloup du 18 juillet 1875, et celle de la lidede conscience et d’opinion. Cette derniére a

% soc7 juin 2006, n° 04-45.781, F-D, Dufour ¢/ SA Saman : Juris-Data n° 2006-033968
® Soc. 14 déc. 1999 : Bull. civ. n°488
" DRAGO G., La liberté de critique universitaire, La liberté de critique, Colloques et débats, 2007, p. 65s.
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d'ailleurs été érigé en principe fondamental reeconpar les lois de la Républigie
L’indépendance des professeurs d’université a ggaileacquis une valeur constitutionnelle dans
une décision en date du 20 janvier 188®{e toute évidence, s'ajoute & ces deux libedés |

liberté d’expression, qui constitue la véritablseexe de la libre critique universitaire.

Code de I'éducation- C’est a l'article L. 141-6 du Code de I'’éducatigue figure explicitement
la liberté de parole des enseignants a l'univer&tévertu de cet article, le service public de
I'enseignement supérieur est laic et indépendanttalde emprise politique, religieuse, ou
idéologique ; il tend a l'objectivité du savoir| respecte la diversité des opinions. Il doit
garantir & I'enseignement et a la recherche de deyossibilités de libre développement
scientifique, créateur et critiqgue. Cet article a été insérée par la loi du 26 jant@84 relative a
'enseignement supérieur. L'idée sous jacente & deit est la nécessité d’'une indépendance des
enseignants-chercheurs, qui doivent bénéficier ed'tmes grande liberté d’expression dans
I'exercice de leurs fonctions et de leurs activilésrecherché. Une affaire relativement récente
est passée devant la Cour européenne des drditeodene qui a tranché en faveur de la liberté
d’expression universitaire. Dans cet arrét, un ggséur d’'université avait critiqué le mode de
recrutement des professeurs-assistants dans splidescLa Cour conclu a une violation de
l'article 10 de la Convention en ce que la libed&s universitaires comprendla«liberté
d’exprimer librement leurs opinions au sujet dengdlitution ou du systéeme dans lequel ils

travaillent et la liberté de diffuser sans restiact le savoir et la vérité»"*

Tolérance et objectivité- Il est a noter que cette liberté doit nécessarg s’accompagner des
principes de tolérance et d'objectivité sans gaoctritique verserait dans I'abus. Toutefois, le
devoir de réserve des professeurs d’universitdeeghoindre portée puisque leur activité consiste
justement a remettre en question ce qui est acfjoid. repose donc sur le débat, I'échange et le
droit de critique ne peut en étre que renforcéstld’autres domaines encore plus significatifs ou

la critique est accrue du fait de son importancesdactivité exercée.

"L Cons. Const., n°77-87 DC, 23 nov 1997, Liberté d’enseignement, Rec. 423 : « la liberté d’enseignement constitue
I’un des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, réaffirmés par le Préambule de la
Constitution de 1946 et auxquels la Constitution de 1958 a conféré valeur constitutionnelle. »

2 Cons. Const., n°83-165, 20 janvier 1984, Libertés universitaires, Rec. 30, §55

7 C. éduc, art. L. 952-2

7% CEDH, 25 juin 2009, Sorgug ¢/ Turquie, Req. n°17089/03
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Section 2: Un droit de critigue renforcé

Par définition, le critique a le droit de ne papraégier, de I'exprimer et de porter des jugements
de valeur méme de facon ironique. Ainsi, l'autearld critique doit pouvoir jouir d’une large
liberté d’expression et d’opinion, méme s'il s’eixpe en termes vifs, voire acerbes, pourvu qu'il
ne s’agisse pas d’attaques personnelles. Souve&separagraphe 2 de I'article 10 de la CEDH,
la liberté d’expression vautnron seulement pour les informations ou idées atimseiavec
faveur ou considérées comme inoffensives ou irglifés, mais aussi pour celles qui heurtent,
choquent ou inquiétent I'Etat ou une fraction qoelgue de la populatiom. Cette assertion
répond a lidéal de tolérance, de pluralisme etspfié d’ouverture sans lesquels la société

démocratique n’existerait pas.

Il est donc des situations ou le droit pénal egs plermissif a I'égard de la critique qui, dans un
autre contexte, releverait de l'interdit. Plus emecde |égislateur a prévu des faits justificatifs
permettant d’échapper a toute responsabilité emersatle liberté d’expression. Une plus large
tolérance est donc accordée a l'auteur de la gstigrsque celle-ci est circonstanciée (81) ou
justifiée (82).

81 - La critique circonstanciée

Dans les domaines ou la critique est substantietlertaines activités, celle-ci sera beaucoup plus
permissive au regard de ses auteurs. Deux circoregtaautorisent un droit de critique plus
étendu et renforcé ; le contexte polémique, d’'uad (A) et le contexte humoristique, d’autre
part (B).

A. Le contexte polémigue

Certains domaines sont particulierement sujets polamique et a I'expression d'une libre
critique (1). C’est notamment dans ces domainds débat est libre que le droit de réponse s’est

vu limité, voire refusé (2).

27



1. Le champ d’'application de la polémigue

Que ce soit en matiere politique (a), électoralsyndicale (b), ces trois domaines relévent de la

polémique et peuvent donc bénéficier d’'un assosgigent dans I'appréciation de la critique.

a. La polémique politique

La notion - Dans un arrét du 9 Juillet 1980la Cour de Cassation s‘est livrée & une défimitle

la notion de polémique politique. Son domaine,raiéi-t-elle, « porte sur les opinions et les
doctrines relatives au role et au fonctionnemestidstitutions fondamentales de I'Etat. » Cette
définition permet de dégager un critére d’apprémiabbijectif® pour déterminer si I'on se situe
ou non dans un contexte de polémique politiquanpdrtance de ce critére est de taille car la
matiere politique fait I'objet d'un régime spécilig, plus libéral, et ce quels que soient les asteur
en jeu. «Le débat politique doit bénéficier d'un régime li&é Tout citoyen qui se lance dans
I'aréne politique doit pouvoir s’exprimer avec laipgrande liberté'’ |l parait en effet difficile
d’exiger d'un homme politique de la prudence etl’'dbjectivité dans ses propos, quand, au
contraire, I'intérét du débat se situe dans lalettla confrontation d’opinions divergentes. De la

nait un débat vif, subjectif et passionné qui ng [ere I'objet de prudence.

La jurisprudence européenne- Cette position est conforme a la jurisprudeneelal Cour
européenne qui estime qudes limites de la critique admissible sont plages a I'égard d’'un
homme politique, visé en cette qualité, que d’'umpe particulier ; a la différence du second, le
premier s’expose inévitablement et consciemmemt @oatrole attentif de ses faits et gestes tant
par les journalistes que par la masse des citoyehsloit, par conséquent, montrer une plus
grande tolérance. S La Cour considére ainsi que les hommes politiquésgett &tre conscients
du caractére public de leur activité, lequel impéiqun contrdle attentif de leurs faits et gestes,

dans le but d’'informer la société.

75 Crim, 9 Juillet 1980 : Bull. Crim. n°219; Voir aussi: Crim., 4 déc. 2007, n° 05-87.384, obs. E. DREYER
7% Crim., 4 déc. 2007, n° 05-87.384, obs. E. DREYER

77 TAVIEAUX-MORO N., Polémique politique et bonne foi, Recueil DALLOZ 1999, p134

78 CEDH, , 8 Juillet 1986 , Ligens ¢/ Autriche, Req. n° 9815/82

28



L’assouplissement de la bonne foi- La spécificité de la polémique tient en vérité a
I'appréciation de la bonne foi. En principe, laigprudence apprécie la bonne foi a travers ses
qguatre parametres traditionnels, que sont la tagéi du but poursuivi, I'absence d’animosité
personnelle, 'existence d’une enquéte sérieuse piudence dans I'expressidnDans le cadre

de la polémique, cette appréciation est assoyplisgue la bonne foi n'est pas nécessairement

subordonnée a la prudence dans I'expression denkség’

b. Les polémiques électorale et syndicale

La polémique électorale- A linstar des hommes politiques, les candidats< élections
bénéficient d’'une liberté de critique plus étendieejurisprudence est constante et reconnait que
la polémique électorale peut comprendre des catiquives et acerbes, sans tomber, dans une
certaine mesure, sous le coup de l'article 29 deildu 29 juillet 1881 relatif a la diffamation.
Ainsi, il est de principe quela circonstance que les imputations diffamatoir@ssgrent dans le
cadre d’une polémique électorale ne saurait en fierdle caractére légal»®! Le régime est
similaire en matiere électorale comme en matiéléiguee mais est doté d'une portée d’autant
plus importante que la loi du 29 juillet 1881 n’agtnaucune exception aux régles quelle a
tracée¥’. La Cour de Cassation précise ainsi quardle seul fait qu'il[le candidat]se présente
aux élections, il appelle sur sa personne le jugdrdes électeurs et se livre a leur appréciation,
ce qui légitime des attaques, méme vivesDes lors, il sera légitime de discuter, non seelet

des opinions du candidat mais aussi de ses aotssgulils concernent sa vie publique. Cette
décision est motivée par la nécessité de renselgadtlecteurs sur la personnalité du candidat,

sans étre limité par la prudence et I'objectiviés gropos.

La polémique syndicale— Elle suppose que la critique puisse étre pluglente qu’en droit

commun, sans pour autant dépasser les limites admaisla matiere. La encore, malgre le peu de

TGl Paris, 9 mai 1997 : Dr. Pénal 1998. Chron. 5

8 Crim. 9 juill. 1980, Bull. crim., n® 219 ; Voir aussi : Crim. 11 juin et 27 juill. 1981, ibid., n° 195 et 238 ; Crim. 22 juin
1993, ibid., n° 218 ; Crim. 9 oct. 1995, Gaz. Pal., 1996.1 ; Crim. 4 déc. 2007, n°05-87.384, FS-P+F : Juris-Data n°2007-
042147

81 Crim. 12 fév. 1897 : DP 1897. 1. 399 ; Crim. 18 janv 1950, Bull. Crim. n°18, D. 1950.281; Crim, 20 juin 1952: Bull.
Crim. n°159; D. 1953. Somm. 30; Crim, 12 juil. 1971: Bull. Crim. n°229

8 Crim 3 mai 1972 : Bull. Crim. n°151 ; Crim 10 oct. 1973: Bull. Crim. n°352; Crim 1er oct. 1996: Bull. Crim. n°339,
RSC 1997. 632, obs.BOULOC

® Cass. Crim 28 janvier 1916, D.. 1920, 1, 94
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décisions jurisprudentielles, le principe est slid«des lors que les propos dénoncés dans un
tract syndical traduisent I'expression d’un libreo@t de critique sans excéder les limites de la
polémique, toujours particulierement vive en matisyndicale, ce que tout lecteur de tract ne
saurait ignorer, la diffamation n’est pas établié* Trés récemment, la Cour de cassation a été
amenée a se prononcer sur une espéece intérespaiggy’elle concernait la publication de
propos par ['Association syndicale des avocatsesbr(COSAL), mettant en cause le
comportement de certains membres du Conseil dedi#Odu Barreau de Paris pendant
I'Occupatio®. La cour d’appel a retenu que le prévenu, en &espe fondateur de I'Union des
jeunes avocats (UJA), avait exercé son droit d&jag sur un sujet d’'intérét général, notamment
celui des institutions judiciaires. Le ton saragas#i utilisé est tout a fait autorisé dans le cadre
d'une lutte syndicale, ce que n'a pas manqué dpetapla Cour de cassation en rejetant le

pourvoi.

2. Les atténuations du droit de réponse

Un principe absolu- Le droit de réponse est un principe général solabqui peut étre exercé
dés lors qu’une personne est mise en cause daadicig®®. En ce sens, il consiste pour une
personne hommée ou désignée, a faire connaitre)qaations ou ses protestations sur les
circonstances et dans les conditions méme qui omtogué sa désignation®’ Ce droit de
réponse peut s’exercer en matiere de presse ssiaohditions prévues par l'article 13 de la loi
du 29 juillet 1881 mais également en matiere auslimlle. Ainsi, I'article 6 de la loi du 29 juillet
1987 dispose que %oute personne physique ou morale dispose d'urt deoiéponse dans le
cas ou les imputations susceptibles de porterrgtted son honneur ou a sa réputation auraient
été diffusées dans le cadre d'une activité de canwaion audiovisuelle» Enfin, la loi du 21

juin 2004° dispose d’un article 6 IV selon lequelTeute personne nommée ou désignée dans un

service de communication au public en ligne dispise droit de réponse, sans préjudice des

# Paris, 20 janv. 1994 : Gaz. Pal. 1994. 2. Somm. 376.
8 Crim, 9 nov. 2010, n°10-80.816, F-D: JurisData n°2010-022615
% Civ 2° 27 janv. 1993, Bull. Civ. Il. n°37
8 Crim. 28 avr. 1932, Bull. crim. n® 117 ; D.P. 1932. 1. 68, note Nast ; 15 déc. 1934, Bull. crim. n° 210
# Loi n°82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle
89, . X s . , . .
Loi pour la confiance dans I’économie numérique dite LCEN
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demandes de correction ou de suppression du mespagke peut adresser au service.ll
s’agit donc d’'une restriction a la liberté d’exmies, qui doit, en conséquence, étre nécessaire a
la protection de la réputation et des droits diititr Si I'insertion d'un droit de réponse lorsque
des propos abusifs ont été diffusés est absolgeseule limite vient justifier le refus d’insertion

En effet, lorsqu’il poursuit un but étranger a Efahse des droits de la personnalité, le droit de
réponse sera considéré comme un abus de droipdase et pourra étre refd5éEn dehors de

ce champ, le refus pour le directeur de la puhboatlinsérer une réponse dans le périodique

dans lequel celle-ci doit figurer, constitue unkedation prévue a l'article 47 de la loi de 1881.

Le débat d’'idées— Dans les domaines ou la liberté d’opinion dibdarté de critique est accrue,
comme c’est notamment le cas en matiére de polé@nigurefus d’insérer une réponse est
beaucoup plus fréquent. L'objectif est avant tow grotéger la liberté de critique,
particulierement dans les domaines ou s’exerceéuitable débat d'idées. A titre d’exemple, un
arrét de la Cour d’Appel de Paris en date du 1@&ndore 1995 a préciséqu’il n’y avait pas lieu
d’accorder un droit de réponse a un syndicat aijore d'un mouvement de greje.] dés lors
gue le message incriminé restait dans les limigegadibre critique appartenant a chacun et ne
portait pas d’imputations susceptibles de porteteiate a I'honneur ou a la réputation du
syndicat »? En matiére audiovisuelle, le législateur a ménéeypiqu’a I'exception du droit de la
presse, le refus d’insertion ne constituerait pas imfraction. Quant a la voie électronique, le
seul point qui difféere avec les autres domainesémnse tient a la disparition du droit de
réponse lorsque l'utilisateur dispose déja d’'urmeliexpression sur le site. Ainsi, le décret
d’'application du 24 octobre 2007 relatif au dro# déponse sur internet prévoit quéda«
procédurene peut étre engagée lorsque les utilisateurs santnesure, du fait de la nature du
service de communication en ligne, de formuleralément]leurs] observations »En d’autres
termes, la seule existence d'un forum de discuseiord’'une conversation instantanée serait

exclusive d’'un droit de réponse.

L’exception en matiere politique— Les atténuations au principe « absolu » de dmitéponse

sont encore plus patentes en matiére politiquesduei de ne pas enserrer la liberté de critique

*° TGl Paris, 20 oct. 2008

LY. MAYAUD, L’abus de droit en matiére de droit de réponse, « Liberté de la presse et droits de la personne »,
Dalloz, 1997, p. 10

*? Paris, 16 nov. 1995, D. 1996, 429
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d’'un homme politique a en effet conduit la jurigeance a créer une exception au principe
général et absolu du droit de réponse, formulés dararrét de la Cour d’Appel de Versailfes
Le considérant visé mérite d’étre rappelé dansisi@&gralité : «.orsque la personne concernée
est un parti politique, la mention critiqgue, péjtx@ ou dévalorisante qui peut, directement ou
non, en étre faite dans un article de presse gindorsqu'elle est de nature politique, dans un
débat ou dans une polémique de méme nature ; elleonstitue pas une mise en cause et il
appartient au parti politique visé d'y répliquer rpi@s moyens d'expression dont il dispose sans
imposer au journal concerné la publication d'untéexui, répondant alors a une critique
politique, serait une riposte de méme type et tmsertion forcée méconnaitrait la liberté dudit
journal » En matiere de presse, lorsqu’une personne sst éni cause dans un article, I'insertion
d'une réponse est obligatoire et doit respecter sgmge de conditions. La Cour d’Appel de
Versailles vient déroger a ce principe en refusi@ntaire du droit de critique politique une mise

en cause et du droit de répondénstrument juridique des duels politiquey".

Notons que dans cet arrét, la Cour d’Appel de \iesaprend soin de préciser les criteres
permettant de n’avoir aucun doute sur la naturdtipoé de la mention exclue du droit de
réponse. Il faut en effet que celle-ci fasse réféee<a des idées, options ou méthodes relatives a
I'organisation sociale ou a I'exercice du pouveir ce qui rejoint le domaine de la polémique

politique défini auparavant par la jurisprudence.

Il semble que la jurisprudence ait choisi le teridu libéralisme qui s’écarte des rigueurs du droit
de la presse. Ces trois contextes de polémiquesksp donc d’'un régime qui leur est propre,
permettant a la libre critique de prendre toute aampleur. A l'instar de ces domaines de

polémique, le contexte humoristique permet une gtaade liberté en matiere de critique.

% CA Versailles, 3 juillet 1996, Gaz. Pal., 7-9 juill. 1996, obs. Y. MAYAUD, RSC 1996, p. 857
% Op. cit. 91, p. 31
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B. Le contexte humoristique

En matiere littéraire et artistique, la critiquenbécie d’'une grande liberté d’expression sans
laquelle I'exercice méme de la profession relévedai la fiction. Cette impunité étendue se

manifeste a I'égard du champ d’application de iagere humoristique (1) et de son régime (2).

1. Le champ d’application

Parodie, pastiche et caricature- L'exercice du droit de critique humoristique @stvisé et
comprend la parodie, le pastiche et la caricatbes. trois termes bénéficient d’une tolérance plus
large de la part du Iégislateur qui les a érigémag des dérogations au droit d’auteur a l'aticl
L. 122-5-4° du Code de la propriété intellectudli&€n vertu de cet article, larsque I'ceuvre a
été divulguée, l'auteur ne peut interdire.] la parodie, le pastiche et la caricature, compteue
des lois du gente» Ces <ois du genre» font référence a l'usage, voire a la déontolatpat

bénéficient certaines professions, et ce pour esplginement une liberté de critigtfe.

« Lois du genre »- N’étant tolérés qu’en vertu dé&sis du genrequi ne sont pas définies par le
législateur, la définition de chacun de ces termeste relativement floue et imprécise. Alors que
la jurisprudence a parfois considéré que parodii éne forme de caricatdfeles auteurs n’ont
pas toujours la méme position concernant les ttéfmitions. On retiendra par conséquent une
« position rigoureuse qui consiste a séparer les termes en fonctionlede domaine
d’'application. Ainsi, la parodie concernerait lesvoes musicales, le pastiche s’appliquerait aux
ceuvres littéraires et la caricature se rapporteraitoeuvres d'art plastiqdeSi ces trois termes
peuvent étre distingués au plan terminologique béséficient d’'un régime unitaire relatif a

I’'hnumouir.

% Desbois H., Le droit d'auteur, n° 254

% HAUSER J., Caricature et personnalité : fallait-il épingler les épinglettes ? RTD Civ. 1998, p. 341

" TGl Paris, 24 févr. 1975, D. 1975.438 : « La parodie constituerait le support de la caricature, le moyen technique
d’atteindre un but satirique »

%8 FIECHTER-BOULVARD F., La caricature : dualité ou unité, RTD Civ. 1997, p.67
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2. Lerégime

Les libertés de caricaturer, de parodier et deigiestne sont pas prévues de maniere expresse
par le législateur mais trouvent leur fondementsdariberté d’expression et, de surcroit, dans la
liberté de critique. Faute de les considérer cordegedroits a part entiere, la trilogie est rattaché
a une liberté de haut rang. Quelle que soit la éodm |la satire, il n’existe pas a proprement parler
de régime prévu par le |égislateur. Le régime apple est celui de la loi du genre» dont les

conditions doivent étre diiment respectées. Poar delix éléments peuvent étre dégdgés.

Elément matériel - Il ne doit pas y avoir de confusion possible@iiteuvre originale et I'ceuvre
revisitée par I'humoriste. Ainsi, la production dwaricaturiste ne doit pas relever de la
reproduction pure et simple de I'ceuvre originaldsniadéniablement d’'une innovation. Il doit
s’agir d’'une déformation de I'ceuvre sans aucumgusion possibi&° auquel cas le caricaturiste
pourrait se voir infliger des poursuites pour cefg#gcon. En matiere de parodie, la régle est
identique, et la Cour d’Appel de Paris I'a d’aillsuappelé dans I'affaire Yves Saint Laurent. Les
juges du fond ont considéré que la création de sshaas revétues de la marque Yves Saint-
Lorent’s ne relevait pas de la parodimais d’une contrefacon de marque pure et simgfe.Le

but est ici de permettre I'identification immédiate de I'ceuvre paiée»'’? la transformation

doit étre perceptible et ne peut faire I'objet dioute.

Elément moral - L’humoriste doit toujours agir dans l'intentiate susciter le rire sans avoir
pour objectif de nuire & auttdf. Cet élément moral est commun aux trois formekdmtire et
s’avere fondamental pour que celle-ci soit tolé@mntrairement aux autres formes de critique, la
satire suppose une certaine distance, un travestist de la réalit?” Elle est donc emprunte de
subjectivité et n’est donc pas soumise a la prueletd’objectivité habituellement exigées. Le

travail du juge consiste ainsi a vérifier I'inteartide I'artiste de parvenir & un unique but, cdhui

2 0p. cit. 98, p. 33

101G Paris, 3eme ch., 13 février 2002, Agence Presse (et autres) ¢/ M. lvan Callot, SARL Magnitude : « Ne reléve pas
de I'exception de parodie ni de caricature I'utilisation de I’'ceuvre qui ne permet pas d’éviter le risque de confusion
avec I'ceuvre premiére. »

19 BAUD E. et COLOMBETS., La parodie de marque : vers une érosion du caractére absolu des signes distinctifs?, D.
1998, p. 227

192 EDELMAN B., Vers une reconnaissance de la parodie de la marque, D. 2001, p. 259

CA Paris, 15 octobre 1985, RIDA, juillet 1986, p. 182

1% Ibid 102

103
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provoquer le rire. Cette appréciation est d’aufdns délicate que la limite entre l'intention de

faire rire et l'intention de nuire est souvent gaierement étroite.

L’exces, I'exagération et la déformation sont dietdes mots d’ordre de la satire car, comme I'a
rappelé a plusieurs reprises la jurisprudende, garicature, manifestation de la liberté de la
critique, autorise un auteur a forcer les traits &taltérer la personnalité de celui qu’elle
représente... 5°° Par essence, cette liberté comporte une insolénéat de savoir si la satire se

trouve toujours dans le giron de la liberté d’esgren peut donc relever du défi pour le juge.

Il convient enfin de préciser que la satire ne E&appliquer qu'a I'égard des personnes exercant
une activité sur la scene publique. Les hommedgiqudis sont en effet la cible la plus fréquente
des humoristes ainsi que les personnes ayant aggaisertaine notoriété aux yeux du public.
«La caricature constitue une tolérance traditioneeladmise a I'égard de ceux dont la

profession ou I'activité permet de présumer de [gant une autorisation tacites'*°

Les contextes humoristique et polémique sont dosax dfacteurs qui peuvent retirer tout
caractere fautif a la critique des lors gu'’ils re¥sent pas dans l'illégalité ou dans I'abus. Il ne
s’agit pas de causes d’exonération ni de faitsificastifs en tant que tel mais plutdt de
circonstances qui méritent un seuil de toléranas plevé. A ces permissions, s’ajoutent des faits

justificatifs qui peuvent mener a l'irresponsabilit

195 €A Paris, 19 juin 1987, JCP 1988, Il, n°20957 ; CA Paris, 22 novembre 1984, D. 1985, IR p. 164 ; CA Paris, 28
janvier 1982, D. 1985, IR p. 165
196 A Versailles, 31 janvier 1991, D. 1991, IR p. 182
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82. La critique justifiée

Les faits justificatifs permettent de rendre compte la liberté peut parfois prendre le dessus et
dépasser ce qui a été considéré comme une infngaéiola loi. Le fait justificatif de vérité est
facteur d’exonération pour l'auteur d’'une critigdéfamatoire (A). Quant aux immunités, elles

protegent une certaine catégorie de personnesutiacentexte tres particulier (B).

A. La vérité exonératoire

La notion - La diffamation peut étre rendue Iégitime par thts justificatifs généraux comme
I'ordre de la loi par exemple mais aussi par dés fastificatifs spéciaux. lexceptio veriditatis
exception de vérité, est une cause de justificgbimpre a la diffamation. Elle est prévue aux
articles 35 de la loi du 29 juillet 1881 concerngntélit de diffamation publique et R. 621-1
relatif a la contravention de diffamation privée ¥ertu de ces articles, si la personne poursuivie
établit la vérité du fait diffamatoire en rappott#a preuve de I'exactitude du reproche adressé a
autrui, elle ne saurait étre condamfiéeParce que l'auteur a dit vrai, aucune peine ng |og

étre infligée, tout comme celui qui a publié sespps ne saurait se voir reprocher un tel &te.

Les conditions- Le prévenu doit donc rapporter la preuve deéiaté du fait diffamatoire, et ce
selon des exigences strictes et une procéduret gondraignant®®. En effet, celui-ci doit, dans
les dix jours suivant la signification de la citatj signifier auprés du Ministére public ou du
plaignant (suivant que I'assignation du prévenuéaféite a la requéte de I'un ou de l'autre), le
fait dont elle souhaite prouver la vérité. Pouiagelle doit impérativement produire la copie des
pieces produites et les noms, professions et ayetes témoins. Il convient de souligner que
cette procédure revét un caractére d’'ordre pultligugd défaut de I'une de ces conditions, le
prévenu est déchu de la possibilité d'établir laitgédu fait diffamatoire. Ainsi, la Cour de

Cassation a rappelé récemment quelaipreuve de la vérité des faits diffamatoires aitpas

17 Crim. 18 juillet 1990 : Dr. Pén. 1991, n°5 ; Crim 14 juin 2000 : Bull. Crim. n°225 ; Crim, 20 février 2007, Bull. Crim
n°51
198 DREYER E., Droit de la presse et de la personnalité, Janvier 2010-décembre 2010, Recueil DALLOZ 2011, p. 780

199 Civ. 1re, 17 mars 2011, no 10-11.784, Dalloz actualité, 28 mars 2011, obs. S. Lavric

36



parfaite et corrélative aux diverses imputation¥’, la justification de I'infraction était exclue.
Quant au Ministére public et au plaignant, ils semimis a la méme procédure moins de trois

jours francs avant l'audience, et ce pour étahlpreuve contraire.

L’exception de vérité apparait comme un véritableawvetage de la critique », d’une critique
permise non pour elle-méme mais en contre-éprEtiv@est d'ailleurs tout I'objet des faits
justificatifs spéciaux, qui correspondent, d’'unetaiee maniére, a la version négative de
I'incrimination.**? Deux lectures de I'incrimination sont alors poksh une premiére lecture,
classique et directe, permet de découvrir les éié&neonstitutifs de I'infraction. La seconde
lecture est en revanche plus subtile et indirexttepnsiste a rechercher davantage d’éléments en
complément de la premiere lecture. De cette iné¢aion nait I'idée que c’est le respect des
valeurs sociales protégées qui poussent le législaa décriminaliser. Ainsi, I'incrimination
protege une valeur sociale que la justificationfinion a contrario de l'infraction, protége

également. Il existe néanmoins certains cas efsldaibénéfice de I'exception de vérité.

Les exceptions L'article 35 de la loi du 29 juillet 1881 prévaiois cas dans lesqueleXceptio
veriditatis ne peut étre invoqué&€. Le premier cas est celui des imputations concerfzavie
privée de la personne diffamée. Par «vie privéla>Cour de cassation vise les agissements
personnels concernant la vie familiale, la morait€honnété de la victim&-* D’autre part, pour

les faits qui remontent a plus de dix ans, la gétit fait diffamatoire ne vaut pas fait justifi¢ati

La loi du 17 juin 1998 relative a la répression ddgactions sexuelles et a la protection des
mineurs est toutefois venue enrayer ces deux presgxceptions. La preuve de la vérité est
ainsi toujours possible lorsqu’il s’agit d’agressosexuelles et de mise en péril des mineurs. La
troisieme hypothése qui échappe a I'exception diéveést le cas ou l'imputation est relative a
des faits constituant une infraction amnistiée aesgrite, ou qui a donné lieu a une
condamnation effacée par la réhabilitation ou Msién. Ainsi, la Cour de cassation interdit

formellement d’engager le moindre débat contradietpour ce qui est des faits relevant du

110 Crim, 2 février 2010, n°09-80.371

LANGLES O., Le droit de critique, Thése, Paris, 1996, Tome 1, p. 220
MAYAUD Y., Droit pénal général, 3°™ Ed., Puf, 2010, p. 425

Op. cit. 112, p. 36

Crim, 19 mars 1956, B.C., n°275

111
112
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passé, soit parce qu’ils ont été prescrits ou d@maisu encore parce qu’ils ont été commis ily a
plus de dix an's”>.

L’ exceptio veriditatis'’est pas la seule justification qui peut étre afgma I'abus de critique.
Les immunités figurent aussi parmi les causesa$ponsabilité dont peut bénéficier 'auteur du

délit d’expression.

B. Les immunités protectrices

Les immunités sont des exceptions prévues pat,lmterdisant la condamnation d’une personne
qui se trouve dans une situation bien détermifé&u’elles soient parlementaires (1) ou

judiciaires (2), elles sont apparentées a desjtatHicatifs.

1. Les immunités parlementaires

La notion - L'alinéa 1 de l'article 26 de la Constitutionsgdbse «u’aucun membre du
Parlement ne peut étre poursuivi, recherché, arr@é&enu ou jugé a I'occasion des opinions ou
votes émis par lui dans I'exercice de ses fonction€et article repose sur le mécanisme
d’irresponsabilité parlementaire, qui permet a Uinde s’exprimer sans crainte de poursuites
judiciaires, et sur celui d'inviolabilité parlemaire, qui oblige a obtenir autorisation de
’Assemblée ou du Sénat pour pouvoir le poursuaud’arréter pour crime ou délit pendant la
durée des session¥. L'alinéa 1 de l'article 41 de la loi du 29 juillé881 prévoit que re
donneront ouverture a aucune action les discounsigalans le sein de 'Assemblée nationale ou
du Sénat ainsi que les rapports ou toute autreeuiegprimée par I'ordre de I'une de ces deux

assemblées»

15 Crim, 4 nov. 1972, Bull. Crim; Crim, 24 nov. 1960, Bull. crim n°551

GUILLIEN R. et VINCENT J., Lexique des termes juridiques, 14°™ éd., Paris, Dalloz, 2003, p. 306
Op. cit. 111, p. 36
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Le fondement - Cette immunité parlementaire est fondée sur depesincipes
significatifs*'® D’'une part, cette immunité se justifie par la tiged’expression de I'Assemblée
Nationale et du Sénat nécessaire pour assurer ntablé débat sans avoir la crainte d'étre
poursuivi devant les tribunaux. Cette liberté déeale la séparation des pouvoirs qui implique
gue le Parlement puisse étre indépendant et bé@réficine plus grande liberté en étant a I'abri
du pouvoir judiciaire. D’autre part, I'immunité pamentaire est fondée sur une souveraineté
nationale. En raison de cette souveraineté, il semdrmal que les députés et sénateurs n’aient

pas a rendre compte aux tribunaux.

Les caractéristiques - L'immunité parlementaire présente trois caradérLa premiere
caractéristique, commune avec I'immunité judiciaast celle d’ordre public, c’est-a-dire qu’un
parlementaire ne peut y renoncer. D’autre partedetmunité est permanente, en ce que cette
irresponsabilité s’applique pendant la durée dudatmt perdure aprés son expiration. Enfin,
limmunité parlementaire est absolue dans la limdie respect d’'un certain ordre dans le
déroulement des débats. Chaque Parlement estdaitésid’'un reglement dont les dispositions

visent & faire régner la discipline en son sein.

L’alinéa 1 de l'article 41 vise lesdiscours tenus dans le sein de ’Assemblée Nagooaldu
Sénat ou les rapports ou autres documents impripaésordre des assemblées, ainsi que les
comptes rendus des séances publiques tenues passesnblées™'®. Le terme « discours » doit
s’entendre des propos prononcés par un député @énateur a la tribune du parlement et en
présence d’autres parlementaires. Les autres dedsraecomptes rendus bénéficient du méme
régime d’irresponsabilité, ceux-ci étant étroiteirl@@s aux discours prononcés a '’Assemblée et
au Sénat?® Cette immunité ne vaut que pour les propos tenils ibune de I'assemble &
laguelle les parlementaires appartiennent. La @awpéenne des droits de 'lhomme I'a rappelé
dans I'affaire Castells ¢/ Espagdfequi concernait un sénateur espagnol condamné gréaat
pour injures au gouvernement. La Cour a concluéviolation de l'article 10 de la convention,

les propos ayant été tenus en dehors du Sénat,lalgresse. A I'appui de sa décision, elle

Y 1bid. 117

1 Cass. Crim., 24 novembre 1960 PV92.790-59: Bull. Crim. n°551

WACHSMANN P., Participation, communication, pluralisme, AJDA 1998, p. 165
CEDH, Castells ¢/ Espagne, 23 avril 1992
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rappelle que @récieuse pour chacun, la liberté d’expressiontltesit particulierement pour un

élu du peuple ; il représente ses électeurs, s@lalrs préoccupations et défend leurs intérgts.

Enfin, il convient de noter que le droit & immursténtend de maniére restrictive et ne peut étre
entendue en dehors des prévisions de I'articleedth dbi de 1881, notamment par les personnes

appelées par les commissions d’enquéte parlemesitair

L’'immunité n’existe pas uniquement en matiere padsataire mais aussi en matiere judiciaire.

2. Les immunités judiciaires

Dans sa mission d’assistance juridique, I'avocat sa liberté d’expression renforcée par le
respect dd aux droits de la défense. La libertpatele de I'avocat est un démembrement de sa
liberté d’expression et bénéficie d’'une protectarticuliere liée aux exigences d’'un proces
équitable. Cette liberté est déja pronée dés latddip XVIlleme siecle puisque I'ordonnance de
Lorraine (1707) permettait a I'avocat deparler librement quelle que fat la qualité de son

adversaire »

L’article 41 de la loi du 29 juillet 1881 est vesupporter ces grands principes, en ce qu'il crée
une immunité pour les écrits et les propos tentsde I'audience. Ainsi, re donneront lieu a
aucune action en diffamation, injure ou outragelencompte rendu fidele fait de bonne foi des
débats judiciaires, ni les discours prononcés aiderits produits devant les tribunaux La
sauvegarde des droits de la défense et la gadmiie sincérité des témoignages étant etfjeu

ces dispositions sont d’ordre pubfit

Par « discours », sont entendues non seulemeplgie®iries des parties et de leurs conseils mais
aussi de simples phrases émises isolém@nQuant aux écrits, ils correspondent & tous
manuscrits ou imprimés soumis a lI'appréciation jdges et produit en justice en raison des

nécessités de la défense.

122 cjy. 1" 23 nov. 2004 =02-13.293 : Bull. civ. |, n° 283

Crim. 1*" déc. 1992 PV88-85.650 : Bull. crim. n® 397

Civ. 2e, 15 juin 1972 : D. 1972. Somm. 186 ; Crim. 9 oct. 1978 PV77-93.161 : Bull. crim. n° 262 ; 4 févr. 1980 PV77-
92.290 : Bull. crim. n° 44 ; 23 juill. 1984 PV84-90.183 : ibid. n° 265

125 L AMY, B. La liberté d’opinion et le droit pénal, L.G.D.J, 2000, p. 138
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Cette immunité de parole vise essentiellementVesats, qui peuvent de ce fait développer leur
argumentation comme ils I'entendent, tout en réstdiabri d'une action en diffamation, injure ou

outrage. L'avocat doit en effet pouvoir parler sar@inte et ne peut &tre astreint au siléfite.

Cette extension de liberté se manifeste notammemiiappossibilité pour les avocats de critiquer
une décision judiciaire, notamment par I'exercices dioies de recouté’ Cette action est
généralement motivée par la volonté de modifier déxsion qui n’est pas satisfaisante pour la
partie représentée. Ainsi, la décision du jugeestii pour reprendre I'expression de Montesquieu,
«bouche de la lob, peut étre remise en cause par l'avocat mailement dans le respect de

certaines conditions.

La Cour européenne distingue en effet deux domailees lesquels I'avocat peut librement
exprimer sa critiqué?® Lors du déroulement d’une procédure, I'avocattjdiline grande liberté
de critique, protégée par les dispositions deitkert41l de la loi du 29 juillet 1881. Ainsi, cet
article vise expressément les propos tendewvant les tribunaux, ce qui inclut toutes les
juridictions devant lesquelles les droits de laedék peuvent s’exercer. En revanche, le bénéfice
de I'immunité disparait en dehors du déroulemenadeocédure, et ce poimnciter les avocats a
ne pas utiliser la liberté d’expression comme uretégie procédurale au profit de leur client en
dehors du prétoire. Les discours ne sont couvartdimmunité que dans la mesure ou ils sont
tenus «entre I'ouverture des débats et la fin de l'instant?™ c’est-a-dire dans salle d’audience
proprement dite et sous le contrble du présidees propos tenus devant des journalistes en
dehors de cette enceinte ne peuvent ainsi bénéfilgecette protectid’. De méme, un
communiqué de presse de protestation contre laudénent d’'un proces ne figure pas parmi les

écrits produits devant une juridictioft.

26 BOULOC B., Le secret professionnel de I'avocat, Mélanges offerts a Raymond Gassin, Sciences pénales et

criminologiques, 2007

7 TEITGEN F., Liberté de parole et droit de critique de I’avocat, La liberté de critique, Collection : « Colloques et
débats », Ed. Litec, p. 191, 2007

2% N. FRICERO, Condamnation d’un avocat qui a critiqué publiquement le fonctionnement de la justice : marge
d’appréciation des autorités, Recueil DALLOZ 1999, p. 272

129p AUVRET P., Les immunités, in H. BLIN, A. CHAVANNE, R. DRAGO, J. BOINET, Droit de la presse, Litec, fasc. 120,
pll

301G Paris, 14 juin 1999, D. 1999. 566, note Beignier.

131 Crim. 3 déc. 2002 PV01-85.466 : Bull. crim. n° 217
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Enfin, en matiere de preuve, c’est a celui qui s&vaut de I'immunité de prouver que les

conditions en sont réunies, et ce selon les moelgsalive prévus par le droit comnidf.

Les dispositions de l'article 41 de la loi du 289l@t 1881 rendent compte de I'extension de la
liberté de critique au cours des débats judiciaifestefois, cette immunité peut présenter des
limites, notamment en raison de la dignité associéla profession de I'avocat ainsi qu’au
serment qu’il a prété en début de carriere. Lartébde critique de I'avocat est donc soumise a
une certaine modération cataretenue, la sobriété, méme dans les affairanioelles, sont des
armes puissantes expligue Maitre Levy. Cette modération n’empéphe d’avoir une certaine
vivacité dans le ton et dans les propos mais d&sdoe I'on verse dans la raillerie, I'injure ou
I'outrage, ces actes doivent étre dénorc&s.

Ainsi, la partie qui s’estime lésée peut demanderslippression des discours injurieux,
outrageants ou diffamatoires accompagnée de latilmt de dommages et intéréts. De plus, la
Cour d’Appel I'a rappelé tres récemment, une patessur le plan disciplinaire devant le Conseil
de I'Ordre peut étre engag&é.La question d'éventuelles poursuites discipliras@st en effet
posée dans le proces trés médiatique du gang desrés. Dans cette affaire,’i8zpiner, avocat
de la famille Halimi, a qualifié 'avocat génératép la cour d’appel de Paris detraitre
génétique». Si cette expression n'‘a pas €té considérée eomtant un manquement aux
principes essentiels de la profession d’avocatt@esraison de la liberté d’expression plus
extensive accordée a l'avocat. Ce dernier doit deeson droit de critique pour en faire une
critique du droit, sans pour autant celui-ci oubsia qualité professionnelle ni méme montrer du
mépris pour la magistraturg

Le droit de critique n’est pas toujours envisagasstangle de la liberté. On peut en effet se
demander s’il n’y a pas quelques contradictionssuer la promotion d’une telle liberté alors

gu’elle est souvent source, par nature, de configsat de désordre. Certains parlent méme de

132 Crim. 6 oct. 1992 PV91-85.434 : Bull. crim. n° 304

GAZZANIGA J-L., Notes sur la liberté de parole de I’avocat, Pouvoirs et libertés, Mélanges offerts a Jacques
Mourgon, 1998

3% CA de Paris, 24 mars 2011, n° 10/20346

Montpellier, 2 juin 1985, Gaz. Pal. 1985, 2, 555
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« droit de nuire ¥° ce qui suppose qu'il serait générateur de prégugiour autrui. Une telle
conception parait bien excessive mais on ne paettee le caractere « dérangeant » et troublant
de la critique. Toutefois, si la critique peut sgmpettre d’étre irritante, elle ne peut verser dans

I'abus, auquel cas il incombera au droit pénalategonner ces exces.

138 CADIET L. et LE TOURNEAU Ph., Abus de droit, Rep. Civ. Dalloz, 2008, p. 5

V. aussi sur le droit de nuire : ATIAS Ch., Le droit de nuire, D. 1997, p. 385
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Chapitre 2 : Des abus de critique sanctionnés

« Entre le fort et le faiblg...) c'est la liberté qui opprime,
c'est la loi qui affranchit», Lacordaire.

Bien qu’étant considérée comme consubstantiededi@imocratie, la liberté d’expression, comme
tout droit, est loin d’étre absolue. Dans son kti; la Déclaration de 1789 rappelle d'ailleurs
gue «a liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui meit pas a autrui : ainsi, I'exercice des
droits naturels de chaque homme n’a de bornes gliescqui assurent aux autres membres de la
société la jouissance de ces mémes dreitSette formule poursuit fidelement parfaitemant

I'adage selon lequella liberté de chacun s’arréte ou finit celle degras. »

Apres avoir longtemps privilégié la liberté d’exgseon au détriment de la réputation ou des
droits d’autrui, la Cour européenne des droits’denime semble désormais s’orienter vers la
recherche d’'un « juste équilibre » entre ces droitgelamentaux. Si la liberté d’expression est
considérée comme un droit de premier rang, ceiteapité ne peut étre synonyme de supériorité.
Les restrictions a la liberté de critique doivemipérativement s’inscrire dans un cadre légal et
trouver leurs justifications dans un souci de caattdn avec les intéréts d’autrui et la protection
de I'ordre public (Section 1). Pour préciser ceépression, le législateur a établi une multitude
d’incriminations, poursuivant toujours le desseim protection d’autrui et de l'ordre public
(Section 2).

Section 1: Une répression justifiée

A ce stade, le droit pénal intervient non plus pprotéger la liberté d’expression, mais pour
sanctionner ses abus. Le désaveu de I'absolutisoeela hiérarchie s’exprime par une obligation
qui pése sur les Etats a deux égards. Négativerdemte part, en ce qu’ils doivent s’abstenir
d’'une ingérence portant atteinte aux droits etrfdsefondamentaux (81). Positivement, d’autre
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part, en ce qu’ils doivent veiller & la garantiéeefive de ces droits et assurer leur conciliation
(82).

81- Une obligation négative d’'ingérence

Les Etats bénéficient, de prime abord, d'une largarge d’appréciation de la liberté
d’expression, qui passe par le caractére subsdiila Convention européenne (A). Ce principe
de subsidiarité n’empéche pas I'exercice d’'un ddatde proportionnalité effectué par la Cour de

Strasbourg, afin d’écarter toute ingérence attemtat la liberté d’expression (B).

A. Le principe de subsidiarité

Le contrble de conventionalité- La Cour européenne des droits de I'hnomme présente
caractere subsidiaire, en ce sens qu’elle accoudeEsats signataires de la Convention une
grande liberté de choix quant aux mesures qu’iisnesit appropriées pour la mise en ceuvre de
leurs obligations conventionnelles. Elle ne comtrglie la compatibilité des différentes mesures
prises a I'échelle nationale avec la Convention. d@etrole, dit de conventionalité, met en
evidence l'impossibilité pour la Cour de Strasbodigiposer ses propres normes. Cela découle
de la signature des Etats a la Convention qui goelinécessairement une perte relative de
souveraineté pour les Etats. Chaque Etat bénéfizie d’'une certaine autonomie dans la mise en
place de leurs mesures restrictives de libertéeGaitonomie nationale prend classiquement le
nom de « marge nationale d’appréciation », notippasue pour la premiére fois dans l'arrét
Handysidé®’. Cette marge se définit comme un pouvoir discnétédre dans la mise en ceuvre
des restrictions aux droits protéljs Certes, certains droits sont intangibles, maisubeup
d’entre eux bénéficient d'une certaine souplesselilherté d’expression en fait partie, ce qui

amene la Cour a accorder une large marge d’appigtiaux Etats pour limiter les propos

137 CEDH, 7 déc. 1976, Handyside ¢/ Royaume Uni, Req. n° 5493/72

SUDRE F., MARGUENAUD J-P., ANDRIANTSIMBAZOVINA J., GOUTTENOIRE A., LEVINET M., Les grands arréts de
la Cour européenne des droits de I’lhomme, Paris, PUF, 2005, p. 73.
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critiques lorsqu’ils incitent a l'usage de la viote a I'égard d’un individu ou d’'un représentant
de I'Etat®,

La marge d’appréciation est cependant plus ou moipsrtante selon la nature des informations
divulguées et le contexte qui s'y attatifleAinsi, elle a rappelé a plusieurs reprises queece
marge d’appréciation était beaucoup plus étroitesgi@une question dintérét public était
soulevée et lorsqu’il s’agissait d’informations nscrivant dans un débat public d'intérét
général’’. Dans ce domaine en effet, la Cour estime ques «estrictions & la liberté

d’expression appellent une interprétation partiéséiment étroite»'*?

Nonobstant cette marge d’appréciation accordée Etats, la Cour européenne exerce un
contrble sur les Etats lui permettant de vérifieragcune mesure restrictive a la liberté
d’expression n’est attentatoire. Ce controle, séadi travers le prisme de la « proportionnalité »,

est affaibli par des conditions restrictives.

B. Le contrble de proportionnalité

Les Etats doivent s’abstenir de commettre des emg&s portant atteinte a autrui ou a I'ordre
public. La Cour vérifie que l'ingérence repose sume base légale suffisante et répond
effectivement aux modalités du controle de proparialité. Ce contrble exige ainsi une

adéquation entre un objectif a atteindre et lesansymis en ceuvre pour y parvenir, et ce selon

une triple conditiof".

La légalité - La premiere condition qui s'impose aux Etatsosspsur unexigence de légalité
L’ingérence doit étreprévue par la loi, qui doit étre entendue dans sems matériel et non
formel. Il importe donc peu que la regle soit unispdsition législative, réglementaire,

13% CEDH, 25 novembre 1997, Zana c.Turquie, Req. n°18954/91

CEDH, 15 janv. 2009, Orban et a. ¢/ France, Req. n°20985/05 : « L'ampleur de cette marge d'appréciation varie
en fonction des circonstances de chaque espéce. »

1 CEDH, 21 janv. 1999, Fressoz et Roire ¢/ France, Req. n°29183/95

CEDH, 7 nov. 2006, Mamére ¢/ France, Req. n°12697/03
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jurisprudentielle ou gqu’elle soit non écrite. C'abailleurs la raison pour laguelle elle accepte
gu’'une norme internationale puisse étre invoquéss lkbrs qu'elle a été intégrée en droit
interné**. En tout état de cause, la loi doit répondre aii&res classiques de précision, de clarté,
de prévisibilité et d’accessibilité. La clarté sopp qu’elle doit étre facile a comprendre et sans
équivoque. La précision signifie qu’elle ne doispaisser d’indécision et de doute dans I'esprit
du lecteut”. Enfin, la Cour impose aux Etats que la mesure amiessible et prévisibf@ de
maniére a faciliter la compréhension du justiciabtede prévoir si telle action releve de
lillégalité ou non. Ainsi, la Cour a tranché trcemment pour une violation de l'article 10 en
raison du manque de prévisibilité d’une loi intsedit une émission télévisuelle en Belgidle
Elle a estimé que le cadre |égislatif combiné avec le cadre jurispeatiel existant en Belgique,
tel qu’il a été appliqué a la requérante, ne répgas a la condition de prévisibilité voulue par
la Convention et ne lui a pas permis de jouir diegré suffisant de protection requise par la

prééminence du droit dans une société démocratique

La légitimité - La deuxieme condition tient a ue&igence de légitimitd_'ingérence doit en
effet viser un but Iégitime, c’'est-a-dire étre férdsur un objectif de protection d’autrui ou de
I'ordre public. L'article 10. En son paragraphd’article 10 énumére les objectifs de protection

qui peuvent justifier une ingérence de la part Btat.

La nécessité Enfin, I'ingérence doit répondre a uexigence de nécessite qui signifie que la
mesure doit étre nécessaire dans une société detimoer Par « nécessaire » la Cour renvoie a
I'existence d’'un desoin social impérieux*®. Un arrét trés récelf vient illustrer 'absence de
nécessité de la restriction formulée par la FrarEe. 'espéce, un conseiller municipal
d’opposition fut condamné pour diffamation enverse personne chargée d’'une mission de

service public apres avoir, entre autre, accusénére de détournement d'argent. Si la

1% CEDH, Groppera Radio AG, 28 mars 1990, A n° 173

CEDH, gde ch., 22 oct. 2007, Lindon, Otchakovsky-Laurens et July c. France, n® 21279/02 et 36448/02, § 41
CEDH, 26 avril 1979, Sunday Times ¢/ Royaume-Uni, An°30, §47

CEDH, 29 mars 2011, RTBF ¢/ Belgique, req. n° 50084/06

Op. cit. 141, p. 45 : « Eu égard a I'’ensemble des circonstances de la cause et sur la base de la démarche définie
au paragraphe 65 ci-dessus, la Cour conclut que I'ingérence incriminée ne correspondait pas a un besoin social assez
impérieux pour primer 'intérét public s’attachant a la liberté d’expression au sens ol I’entend la Convention. » V.
aussi : CEDH 25 juill. 2001, Perna ¢/ Italie: BICC 2001. 851

%9 CEDH, 11 mai 2010, Fleury ¢/ France, Req. n°29784/06, Dalloz actu. 2011
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condamnation était prévue par l'article 29 de lado 29 juillet 1881 et poursuivait le but
légitime de protection de la réputation, son caractnécessaire était discutable. Les juges
européens concluent finalement a la primauté ¢gedtection de la réputation, en insistant sur le
fait que les critiques ne s’inscrivaient pas dansddre d’'un débat public ou d’'une polémique
politique. A linverse, la condamnation pour diffation publique n’est pas proportionnée
lorsque les critiques s'inscrivent dans un débattalité>®, en I'occurrence au lendemain des
attentats du 11 septembre 2001.

Ainsi, la Cour exerce sur les Etats un contr6la dé les empécher de dépasser les limites qu’elle
leur impose. Dans I'exercice de son contrble, larGioit vérifier si I'ingérence attaquée était
proportionnée au but |égitime poursilViet si les motifs invoqués apparaissent pertinehts
suffisantd®%. Pour cela, elle s'attache a la nature de la peirieson importance au vu des faits
incriminés. Son contrdle est strict, au point ge’ed considéré que le fait de sanctionner une

diffamation par une peine de prison ferme étajprigortionné>>,

La Cour est allée plus loin que cette obligatiogati&e d’'ingérence. Elle a également fait peser
sur les Etats une obligation positive afin quedesits soient garantis de maniere effective. Les
Etats sont contraints d’adopter des mesures efficpour protéger la liberté d’expression, ce qui
passe par une nécessaire conciliation dans lesontappndividuels et entre les droits

fondamentaux.

82 - Une obligation positive de conciliation

Le droit de critique, issu de la liberté d’expressiest un point de friction au confluent de
plusieurs principes antagonistes qui ne peuvemé féobjet d’une hiérarchie. Dans un souci

d’équilibre, la liberté d’expression doit donc ngsairement étre conciliée avec d'autres droits

> CEDH, 6 mai 2010, B.L et Lyon Mag ¢/ France, Req. 17265/05

CEDH 25 juill. 2001, Perna c/ Italie: BICC 2001. 851;
CEDH, 22 mai 2005, Pakdemirli ¢/ Turquie, Req. n°35839/97
CEDH, 17 décembre 2004, Cumpana et Mazare ¢/ Roumanie, Req. n° 33348/96
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fondamentaux consacrés par la Cour européenneGgét).equilibre se répercute a I'échelle

nationale, et plus spécifiguement en matiére deseréB).

A. Un équilibre dans les droits fondamentaux

Le professeur René Cassin a tres justement ragpelé& protection des droits de I'homme ne se
concevait pas uniquement de maniére verticalet-&elre dans les rapports entre I'Etat et
l'individu, mais également de facon horizontalensi#es rapports entre individtg.De fait, une

double exigence pése sur les Etats ; d’'une pagteMigence de conciliation avec d’autres intéréts

privés (1) et d'autre part un impératif de contitia avec I'ordre public (2).

1. La conciliation avec les intéréts privés

Les droits de la personnalité- La liberté d’expression et de communication peotrer en
concours avec d’autres droits fondamentaux d’opdire, prévus par la Convention européenne.
Une conciliation doit alors étre trouvée avec desitintéréts Iégitimes privés, de sorte que
l'article 10, considéré commlex generalis cede devant les autres dispositions spécialda de
Convention®>. Le juge européen ayant une conception trés exgede la liberté d’expression,
on peut s’interroger sur I'importance de ces digms pour qu’elles puissent primer sur la
liberté d’expression. En vérité, ces droits conents ne sont autres que les «droits de la
personnalité ». Cette notion, difficile a cernee, figure ni dans le Code pénal ni dans le Code
civil. C’est a la jurisprudence qu'’il faut se reféipuisqu’elle apparait pour la premiére fois dans
un arrétLecocqde la Cour de Cassation, qui la définit commia 4aculté inhérente a la
personnalité méme™°. La doctrine envisage ces droits commeewx qui ont pour objet
d'établir des droits subjectifs sur les différeétéments de la personne humais@! En d’'autres

3% JurisClasseur Europe, vol.7, fasc. 6500, §25.

D. GARREAU, L’article 10 de la CEDH a la lumieére de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, Justice et
Cassation, Dossier : Communication et liberté, Dalloz, 2006, p. 65

%8 Civ, 25 juin 1902, DP 1903. 1. 5

137 G, BEAUSSONIE, Recherche sur la notion de personnalité en droit pénal RSC 2010, p. 525
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termes, il s’agit de la défense de tout ce quipespre a la personne et de tout ce qui constitue

son individualité au travers de sa vie privée,ateimage ou encore de sa VBfx

La protection de la réputation d’autrui - Parmi ces droits de la personnalité, figure la
protection de la réputation d’autrui protégé particle 8 de la Convention, en tant qu’élément de
la vie privéé>®. A titre d’exemple, dans une affaire mettant enseaJean-Marie Le PEf la
Cour européenne des droits de I'hnomme a déclarél'queeur d’'une fiction relative a la
responsabilité morale du Front national dans lam@sion de crimes racistes pouvait étre
condamné sans qu'’il y ait une quelconque atteirga Bberté d’expression. La raison invoquée
par la Cour tenait a la poursuite d’'un but Iégitiroelui de la protection de la réputation d’autrui.
Le Code pénal protége également la vie privée diaah son article 226-1, qui incrimine le fait
de prononcer des paroles a titre privé ou confideou de capter I'image d’'une personne se
trouvant dans un lieu privé sans son consentertignaurait donc abus de la liberté d’expression
lorsque l'auteur publie de fausses informationsymdifie I'image d’une personne. L’article 35
de la loi du 29 juillet 1881 s’inscrit dans cefgnkée en ce qu’il interdit de rapporter la preuee d
la vérité de faits diffamatoire lorsqu’ils relévem¢ la vie privée. Pourtant, un arrét de la Cour
européenne des droits de I'hontfifevient limiter la porter de cet article en autonisgpour la
premiére fois, que la preuve d'un fait relatif antimité sexuelle d’'un individu pouvait étre
rapportée. Certes, cet arrét est isolé mais 8tilula difficulté a trouver le point d’équilibretee

la protection de la liberté et celle de la libet®@xpression.

La liberté de conscience et de religior Cette liberté, prévue a l'articled® la Convention
européenne, peut aussi étre mise en balance adeaitele communiquer au public ses idées sur
la théorie religieuse. Dans ce contexte, la Counctsanne le fait de formuler des critiques
offensantes pour autrui et profanatriésLa Cour s'attache en effet particuliérement a la
maniere dont la religion est critiquée. Ainsi, laridion publique, gratuite et provocatrice

d’évenements et de symboles religieux fondamentépasse le seuil de la libre critique

158 J_M BRUGUIERE, Dans la famille des droits de la personnalité je voudrais..., Recueil Dalloz 2011 p. 28

CEDH, 17 Déc. 2004, Cumpana et Mazare ¢/ Roumanie, Req. n°33348/96

CEDH, Gr. Ch., Affaire Lindoln Otchakovsky-Laurens et July ¢/ France, 22 oct. 2007, Req. n° 21279/02 et
36448/02)

1%L CEDH, Porubova ¢/ Russie, 8 oct. 2009, Req. 8237/03

CEDH, Otto Preminger Institut ¢/ Autriche, 20 sept. 1994, série A n° 295-A, §49 ; CEDH, Murphy ¢/ Irlande, 10
juil. 2003, Req. n°44179/98
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admissiblé®® Il convient de rappeler néanmoins que la pratectles sentiments religieux est
écartée quand l'atteinte s’inscrit dans le cadrendidébat d’idées portant sur des questions

d’intérét généraf”

La liberté d’expression peut donc céder devanttdigudroits fondamentaux dans un souci de
protection de l'individu et de sa personnalité.t€ebnciliation doit également s’opérer dans le

but de protéger I'ordre public.

2. La conciliation avec 'ordre public

Sécurité et sOreté publiqgues La Convention vise tres précisémena grotection de la sécurité
nationale, de la sdreté publique, la défense delt® et la prévention du crime. A ce titre, elle
entend lutter contre la discrimination raciale &tpropagande néonazie ainsi que contre toute
autre forme de discrimination ou de xénophobieeka ient s’ajouter un impératif de protection
des institutions publiqgues, notamment celle desntasggublics dans I'exercice de leurs
fonctions®® Ce méme article vise également & garantiautorité et I'impartialité du pouvoir
judiciaire ». Le secret de linstruction, prévu a larticle alinéa £ du Code de procédure
pénale, doit ainsi étre protégé. Certes, ce setngpose a toutes les personnes qui concourent a
la procédure, ce qui exclut les journalistes. Né&zing) lorsque l'information a été dévoilée par
un magistrat, un avocat ou un policier & ces desnle comportement des journalistes tombera
sous le coup de la loi pénale. C'est la présompticmocence qui peut également étre en jeu,

d’ou I'importance de restreindre les cas d’abusfdiimation.

Morale et santé publiques- Outre la sécurité publique, ce sont la moralgligue et la santé qui
sont protégées par la Convention. Ainsi, un diggase contréle de la presse a été mis en place
au nom de la protection de la jeunesse. C’est fat dans un souci de protection contre les
publications « démoralisatrices » et « criminogénegr’'on pu étre légitimé ces restrictions.

Ainsi, I'Etat doit se mobiliser pour lutter contie caractére obscéne de certaines publicadfidns

%3 Erancillon J., Liberté d’expression et respect des convictions religieuses, RSC 2006, p. 625

CEDH, 27 fév. 2001, Jerusalem ¢/ Autriche, n°26958/95, Sect. 3, bil.; CEDH, 31 janv. 2006, Ginewski ¢/ France, D.
2006, IR, p. 468

185 CEDH, 17 Déc. 2004, Cumpana et Mazare ¢/ Roumanie, Req. n° 33348/96

CEDH, Muller et al. ¢/ Suisse, An°133, §27
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ou de la violence de certains propos. La notionmidbeale étant marquée par une absence de
consensus dans I'espace européen, les Etats dispiisee large marge d’appréciation en la
matiere. En effet, la Cour a rappelé recemment gi€kiste toujours pas d’uniformisation de la
notion de morale dans l'ordre juridique et sociatopéen, ce qui réduit considérablement

I'étendue de son contrdle en matiére d’atteintelmnnes meeuty.

Enfin, la santé est un domaine protégé par la Quiovge en ce qu’elle justifie que des
restrictions soient apportées lorsque l'informatiguublicitaire vise, par exemple, des
médicaments, I'alcool ou le tabt

L’équilibre avec les intéréts privés et avec I'erdoublic se répercute dans un domaine plus

spécifique, celui de la presse.

B. Un équilibre en matiére de presse

Cet équilibre est sous-jacent au droit de la presse manifeste, la encore, par une exigence de

prudence et d’objectivité (1) ainsi que par la eetibn des sources journalistiques (2).

1. Une exigence de prudence et d’objectivité

Obligation de prudence- Il est une constante en matiere de critique aple-ci doit toujours
respecter une obligation de prudence conduisaatmment son auteur a s’assurer de I'exactitude
des informations ou des faits relatéSEn matiére de presse, cela se manifeste par ligenee,
pour celui d’'informer, de « bonne foi ». La juriggence a dégagé quatre criteres cumulatifs pour
gu’elle soit admise : la légitimité du but pourgukabsence d’animosité personnelle, I'existence
d’'une enquéte sérieuse et la prudence dans I'esipre<® La bonne foi implique donc des faits

donnant a penser que l'auteur s’est comporté dememnt et avec professionnalisme en réalisant

17 CEDH, 16 févr. 2010, Akdas ¢/ Turquie, n° 41056/04, § 27

Commission, 12 mars 1983, DR 34, p.158, Obs. Du Pr. Cohen-Jonathan
Agissements fautifs, Droit de critique et de satire, Répertoire Dalloz, 2010
TGI Paris, 9 mai 1997 : Dr. Pénal 1998. Chr.5 ; aussi : TGI Paris, 19 mars 1999 : Gaz. Pal. 1999
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par exemple une enquéte sérieuse, minutieuse, prudente et objeetiveu encore en écrivant
des articles #odérés et prudentg’>. Le journaliste doit donc s'assurer faire preuvene
facon générale, de modération dans sa présentg®informations. Il ne saurait déformer ses
informations pour former implicitement sa critigoa pour lui donner davantage de poids. La
Cour de cassation a dailleurs eu l'occasion decipeg «si un journaliste peut, dans la
retranscription des propos recueillis, commettres @greurs que les guillemets n’ont pas pour
vertus d'effacer, I'usage de ce procédé typograpdidqraduit, tout au moins de la part du
journaliste, la volonté d’affirmer a ses lecteunsedes propos recueillis ont bien été tenus par la

73| convient néanmoins de préciser

personne entretenue dans la forme ou ils ont gipoees.»
gue l'appréciation des guillemets reste a la ldgperéciation des juges et dépend de chaque cas
d’'espéce. La Cour de cassation a, par exemplelwaans un arrét de 1983 que l'usage des
guillemets créait un doute préjudiciable a la pemsoconcerné&’. Ce qui ne fait nul doute
néanmoins tient a ce que les passages incrimoigsrd s’apprécier au regard de I'ensemble de

I'article et de son contexte et ne pas se limiter mots placés entre guillem&ts

Devoir d’objectivité - Plus qu'un devoir de prudence, le journaliste ssimis a un devoir
d’objectivité. Les journalistes ont pour obligatialinformer le public et de renseigner les
lecteurs ou les auditeurs sur les événements paggem retentissement d’intérét général. Celui-
ci doit donc faire preuve d’honnéteté et d’objeitéide maniére a ne pas altérer la sincérité de sa
démarch&’® Ce devoir d'objectivité passe par deux types lifyahion'’”. D’'une part, une
obligation négative pese sur le journaliste, em@d ne saurait se prévaloir de la notoriété du
fait ou de sa publication antérielife D’autre part, une obligation positive de vérifioa des

renseignements, véritable marque d’objectivitémpbse a lui. Le journaliste qui publie des

Y1 CA Paris, 10 mai 1994

CA Paris 1er Avril 1997

Cass 2° civ 24 juin 1987, 86-10.642

Crim, 15 mars 1983 : JCP G 1984, Il, 20145

7% Crim 29 janv. 2008, n°06-88.097, F-D : JurisData n°2008-042712

7% TGl Paris, 4 juill. 1985 : D. 1986. 5

77 8. BOULOC, Critique et objectivité, causes d’exonération de la diffamation, La liberté de critique, Colloques &
débats, 2007, p.15

178 Cass, 2° civ 14 janv. 1998 : Bull. Civ. II. n°11; crim, 23 mai 1991: Bull. Crim. n°219
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déclarations spectaculaires sans étre en mesurapgerter la preuve de leur authenticité n'a

donc pas respecté ce devoir de vérificdfion

Ce devoir de prudence, d’objectivité, de circonipacet de sincérité dans I'expression est une
constante qui ne souffre que de rares excepfibnslormis les cas ou la critique est
consubstantielle a l'activité, le devoir de pruderet d’objectivité git au coeur du droit de
critique. Il en constitue I'essence méme et luirdomoute sa légitimité. C’est particulierement
dans les rapports individuels que la modératiomgreut son sens, et ce pour répondre a une
logique d’harmonie et de tolérance. Cet impératifccompagne de la possibilité pour un

journaliste de protéger ses sources.

2. La protection des sources journalistiques

Principe - La Cour européenne des droits de I’'homme a éaxec force et a plusieurs reprises
gue la protection des sources journalistiques é&dd pierre angulaire de la liberté
d’expression»'®.. La Cour a toujours condamné les Etats ayant maitente & ce secret des
sources qui consiste a protéger les journalistes pharticulierement exposés au risque de
condamnation pénale. La France n’a pas toujodrb@hne €léve en la matiere puisque seule la
loi du 4 janvier 1993, dite loi Vauzelle, prévoyaihe mesure permettant de ne pas révéler
l'origine des sources journalistiques. Ainsi, Ir@a 2 de l'article 109 du Code de procédure
pénale dispose que teut journaliste, entendu comme témoin sur desrnmditions recueillies
dans I'exercice de son activité, est libre de ne graréveéler |'origine>. Cette disposition ne vise
gue « l'origine des informations » et non leur @mit, et ne concerne que le contexte particulier
de linstruction. Quant aux moyens de contourner agicle, ils ne manquent pas et les
journalistes se voyaient sans cesse condamnésicléak09 n’assurant pas la protection absolue
des sources au journaliste, et dans un souci dercaité avec le droit européen, le législateur est
intervenu a nouveau. La loi du 4 janvier 2010 ssiainséré un article 2 a la loi de 1881 qui
dispose que te secret des sources des journalistes est praiégé I'exercice de leur mission

d’'information du public» En cela, le droit francais aligne sa jurisprugesur celle du droit

7% CA Paris, 9 mars 1990, D. 1990, IR 67
80/ Infra p. 19 : en matiére de polémique politique et électorale, mais aussi dans un contexte humoristique
81 CEDH, 27 mars 1996, Goodwin ¢/ Royaume-Uni, 16/1994/463/544
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européen et admet officiellement que le droit desrjournalistes de garder secretes leurs sources
fait partie de« la liberté de recevoir et de communiquer desrinfdions ou des idées sans qu'l

puisse y avoir ingérence des autorités publiqes

Limites - Toutefois, cette liberté est loin d’étre absottiesouffre de limites formulées a I'alinéa
3 de l'article 2. Nulle atteinte ne peut en effaeéortée a cette protection des sources sauf si
«un impératif prépondérant d'intérét public le jdsti et si les mesures envisagées sont
strictement nécessaires et proportionnées au bgitifge poursuivi» En d'autres termes,
I'intérét public vient I'emporter sur le principee grotection des sources dans le but d’instaurer
un équilibre entre la protection des sources etni&sessités de l'ordre public. La chambre
criminelle n’a pas encore eu I'opportunité d’en ares I'application par les juges du fond mais
I'idée reste que, pour des raisons impérieusesederigé nationale, il pourrait étre justifié de
démasquer une source d’information. Ainsi, la loégise que &identification dans le cadre
d'une procédure pénale de l'origine d’'une inforneettine pourra étre recherchée qu'a titre
exceptionnel et a condition que la nature et latigatiere gravité du crime ou du délit ainsi que

les nécessités des investigations le justifient

Depuis quelques mois, la protection des sourcasdtistiques est mise a mal par deux affaires
politico-médiatiques. Dans l'affair@ettencourt des poursuites pour violation du secret des
sources journalistiques sont engagées suite audgolrois ordinateurs appartenant a des
journalistes impligués dans l'enquéte et a la @@l d’informations provenant

d’enregistrements clandestins. Dans I'affaékileaksmettant en cause I'armée américaine en
Irak et en Afghanistan, c’est au contraire le peoid de I'absence de source qui s’est posé. La
transparence a alors été portée a son paroxystaejaestion du « droit de savoir » est amenée
sur le terraif®. En tout état de cause, en matiére de transparinde droit de savoir, seuls

regnent les principes de mesure, d’équilibre dtalance des intéréts. Ces affaires témoignent de
'absence de cette mesure et sont symptomatiguediffieultés de concilier liberté d’expression

et intérét public.

182 CEDH, 4éme sect. 15 déc. 2009, Financial Times LTD et autres ¢/ Royaume-Uni, Req. n°821/03

Rapport annuel 2010 de la Cour de Cassation, Etude : le droit de savoir, troisieme partie, Avant-propos d’A.
LEPAGE

183

55



Si I'équilibre entre une parole libre, les droiergonnels et I'intérét public est indispensable, il
n’est pas toujours respecte, ce qui amene le démial a remplir son réle de sanctionnateur. De

nombreuses incriminations viennent alors répriragratteintes a autrui et a I'ordre public.

Section 2 : Une répression précisée

Si la liberté de critique peut prendre la formegdepos prudents et nuancés mais elle peut aussi
se manifester de maniére plus agressive et déptaidaertes, la marge d’appréciation des Etats
en la matiére est relativement large mais desjoesla critique porte atteinte a autrui (81) ou a

I'ordre public (82), celle-ci est réprimée.

81. La répression des atteintes a autrui

L’individu qui a été la cible de propos condamnabjmurra s'engager dans la voie de la
répression et des poursuites pourront alors atieés sur le fondement d’infractions spécifiques.
Ainsi, les infractions de diffamations et d’injurest été crées pour réprimer les atteintes a
’honneur et a la considération d’'autrui (A). Cedigues diffamatoires et injurieuses peuvent

faire I'objet d’aggravations, qui souffriront alad&ine répression bien plus sévere (B).

A. La critique diffamatoire et injurieuse

Si l'atteinte a 'honneur ou a la considérationss’produite publiquement, il s’agira d’'un délit de
presse relevant du régime spécifique prévu paoilad 29 juillet 1881 (1). En revanche, si

I'atteinte a d’ordre prive, le droit commun serglgable (2).
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1. Ladiffamation et l'injure publigues

L’incrimination de diffamation - L’article 29 alinéa 1 de la loi du 29 juillet 8B définit la
diffamation commex toute allégation ou imputation d’un fait qui peratteinte a I'honneur ou a
la considération de la personne ou du corps audeefait est imputé La définition de

l'infraction est tellement large que chaque élénmeétite d’étre précise.

L'acte diffamatoire — Il s’agit d'une allégation ou d’'une imputatiob’allégation peut étre
définie comme étant une assertion faite sur ladfautrui, un « autrui » qui peut étre identifié
('agent répéete ce qu’on lui a dit) ou non (existem’une rumeur). Quant & I'imputation, c’est
laffirmation ou I'assertion d’'un fait que I'on pignd avoir personnellement constaté. Ces
allégations ou imputations sont majoritairementectiess mais peuvent aussi se manifester
indirectement. La Cour de cassation a d’ailleumiadque les insinuations telles que le sous-
entendu diffamatoire tombaient sous le coup déidlar29 de la loi de 188 La diffamation
suppose avant tout que l'acte d’assertion soitipuBin tant que délit de presse, le critére de la
publicité est en effet exige, a défaut de quoifldntion ne constituera qu’'une contravention de
premiére classe réprimée a larticle R. 621-1 dule€Cpénal. L'article 23 de la loi de 1881
distingue trois modes de publicité entendus dansslsens larges. La diffamation peut ainsi
s’exprimer par le biais de la parole (discourss,cmenaces proférés dans un lieu public ou lors
d’une réunion publique), d’un écrit (lettres, cilites, livres, tracts mais aussi dessins, grayures
peintures...) ou encore par voie électroni§uéprojection cinématographique, diffusion sur
internet ou encore émission de télévision). Laadifftion implique également I'assertion d’'un
fait précis, c'est-a-dire d'un fait déterminé etribié en principe a une victime visée,
singulariséé® La précision du fait implique la possibilité deéthblissement d’'une preuve et
d’'un débat contradictoire. Ainsi, la Cour de cassatéclare que pour étre diffamatoire, une
allégation ou une imputation doit se présenter daufsrme d’une articulation précise de faits de

¥ e sous-entendu diffamatoire consiste a procéder soit par juxtaposition (Crim. 11 déc. 1990, B.C., n°427)

ou rapprochement (Crim. 29 oct. 1991, B.C. n°387) soit par voie d’interrogation ou d’allusion (Crim. 23 nov. 1993,
B.C. n°350)

% |Introduit par la loi 2004-575 du 21 juin 2004

1% CONTE Ph., Droit pénal spécial, La répression des atteintes a I’honneur : la diffamation et I'injure (chapitre 2), p.
2229s.
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nature & étre, sans difficulté, 'objet d’une prewst d’'un débat contradictoire’®’ C’est en cela

que la diffamation se distingue de l'opinion ou pigement de valeur. Ces appréciations
subjectives ne pouvant faire I'objet d’'une preuve @un débat contradictoire, elles seront
largement tolérées. La Cour européenne des dmith@mme a confirmé cette position dans une
décision du 27 mars 2008, dans laquelle elle affigme la condamnation pénale infligée au
requérant n’était pas justifiée en ce qu’il s'agissle «yugements de valeur qui ne se prétent pas
a une démonstration de leur exactituge'® En revanche, lorsque la critique est émise a
'occasion d’'un contexte factuel, il est possible’etje puisse étre susceptible d’'un débat
probatoire et qu’elle porte alors atteinte & I'heanou a la considératiti. In fine, lorsque la
critique est de type factuel et porte sur un sdjettérét général, le risque de diffamation est
existant car le jugement de valeur qui y est aéaddvient secondaire face au contexte factuel
gu'’il convient de respecter.

Le résultat - Il doit s’agir d’'une atteinte a I’honneur ou @& ¢onsidération, ce qui, la encore,
mérite quelques développements. L’honneur corresgota dignité de la personne, c’estin¢
élément de son patrimoine moral qu'il est en dmbit faire respecter de chacw. La
considération, moins personnelle, est I'estime ltpreporte a quelqu’un. A titre d’exemples, on
peut citer I'affirmation selon laquelle un hommefait entretenir par sa maitre$$eou encore
I'assertion qu'un journaliste est «un ivrogne bieonnu $%. Pour déterminer si I'assertion
atteint I'honneur ou la considération, la questast de savoir si 'on doit se référer a une
conception abstraite et objective ou subjectiveredevant de I'opinion personnelle. La
jurisprudence tranche clairement en faveur d’unprépationin abstractq c’est-a-dire sans
égard ni a I'opinion de la victime sur I'accusatidont elle fait I'objet ni a I'opinion que le publi

a de cette personni& Il suffit donc que 'assertion soit de nature ateoatteinte a 'honneur ou

a la considération, ce qui fait de la diffamatiomeunfraction formelle. En d’autres termes,

87 Crim, 17 Février 1981, Bull. Crim. n°64

CEDH, 27 mars 2008, req. 20620/04, M. Leonel Lucas Azevedo c/ Portugal : il s’agissait en I'espéce d’une plainte
a I'encontre de I‘auteur d’un livre critiquant la qualité, faible a ses yeux, de certains ouvrages sur les jardins du
palais épiscopal de Castelo Branco.

18 B1GOT C., Connaitre la loi de 1881 sur la presse, Guide legipresse, 2004, p. 59

CORNU G., Vocabulaire juridique

Crim., 12 juillet 1884, B.C., n°235

Crim., 6 décembre 1988

Voir par ex : Crim., 15 novembre 1900 : Bull. Crim.n°333 ; Crim., 2 juillet 1975, Bull. Crim. n°174, Gaz. Pal. 1975.
2. 666
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I'atteinte a I'honneur ou a la considération n’as feesoin d’étre effective pour que l'infraction
soit constituée. Le préjudice est évince, ce quioigne d’'une volonté répressive accrue de la
part du législateur. Pour que la matérialité deliflamation soit pleinement constituée, il faut
enfin que les allégations ou les imputations sai@nigées contre des personnes. La jurisprudence
est formelle sur ce point, Katteinte personnelle n’est pas seulement une itmmdde I'action,

elle forme un élément constitutif du délit de difédion, en 'absence duquel I'infraction n’existe
pas»'®* Sont ainsi exclus les propos litigieux enversgesduits, les services et les prestations
d’'une entreprise industrielle ou commercigfe En matiére politique, syndicale, littéraire et
artistique, si la liberté de critique est nettemplois significative, les limites n’en existent pas
moins. La jurisprudence souligne ainsi quéa polémique politique cesse la ou commencent les
attaques personnelles®® et que les avis sur la valeur des ceuvres artegiglittéraires ou
cinématographiques ne sauraient étre assortisgessions diffamatoiréS’ En ce sens, I'article

29 de la loi de 1881 vise « la personne ou le cergans autre précision, ce qui comprend aussi
bien les personnes physiques que les personnedesidfaLa Cour de cassation doit ainsi
vérifier si les allégations ou imputations visenepersonne déterminée, I'essentiel étant que les

termes utilisés par I'auteur rendent I'identificatide la personne visée possible.

L’intention - L’élément moral requis pour que linfraction ddfamation soit constituée est
lintention. S’agissant d’une infraction formelle, fait que I'auteur ait eu conscience de l'atteint

a I'honneur ou a la considération suffit, ce quplique que l'auteur des propos a été de mauvaise
foi. Il est & noter que cette mauvaise foi est ymée en matiére de diffamatfdh ce qui va
entrainer deux conséquenédSLa premiére conséquence tient & ce que la maufaiséa pas
besoin d’étre constatée deés lors que le caractBeendtoire des allégations et des imputations

est établi. Quant a la deuxiéme conséquence gitsla caractere réfragable de la présomption. Il

%8 TGl, 25 oct. 1978 : D. 1980.

V. Crim. 8 févr. 1994 PV90-85.699 : Bull. crim. n° 58. V. Aussi « La diffamation suppose une imputation dirigée
contre une personne et n'existe pas en cas de dénigrement d'un produit » : Amiens, 12 janv. 1901, D.P. 1901. 2. 394;
Paris, 9 mai 1988, D. 1988. IR. 179. - TGl Paris, 18 avr. 1984, JCP 1985. Il. 20368, note Chavanne.

% Crim, 20 Octobre 1992, Bull Crim n° 329

7 Crim. 22 mars 1996 : Bull. crim. n°109

1% « Larticle 29 de la loi du 29 juillet 1881, qui définit notamment la diffamation envers la personne, s’applique
aussi bien aux personnes morales qu’aux personnes physiques. », Crim, 12 oct. 1976, Bull. Crim. n°287

199 Crim, 20 fév. 1990: Dr. Pén. 1990, comm. 250 : « les imputations diffamatoires sont réputées de droit faites avec
intention coupable et cette présomption ne peut disparaitre qu’en présence de faits justificatifs suffisants pour faire
admettre la bonne foi. »

2% pRADEL J., Droit pénal spécial 4°™ Ed., Cujas, 2007/2008
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incombe ainsi au prévenu d’apporter la preuve démme foi, de sorte que la charge de la
preuve est inversée. Tout comme les présomptionsnatiere de circulation routiere, la
présomption de mauvaise foi n'aurait pas été caibripaavec les articles 6 et 10 de la CEDH si
elle avait un caractere irréfragable. La difficuéside néanmoins dans le fait que la preuve de la
bonne foi n'est pas toujours aisée a rapportersiAia simple croyance dans I'exactitude des
faits allégué®”, 'absence d’animosité personnéffeou encore lorsque le prévenu s’est cru a tort

dans le cas de figure ou I'exception de vérité aittétre invoquée ne suffisent pas

L’infraction d'injure - Le délit d’'injure est défini a l'article 29 abha 2 de la loi du 29 juillet
1881 comme étant teute expression outrageante, terme de mépris wective qui ne referme
imputation d’aucun fait» L'expression outrageante et le mépris ne sosingaessairement des
propos grossiers, étant entendu que le méprispliseparticulierement I'expression d’'un dédain
a I'égard de la victime. Quant a l'invective, ilagit de paroles violentes envers la victime.
Comme en matiere de diffamation, I'injure doit visene personne déterminée ou du moins
déterminable et non étre formulée de maniere gkndda méme que la diffamation en tant que
délit de presse requiert la publicité, celle-ciristessaire pour que le délit d’injure soit constit
Enfin, la mauvaise foi est également présumée ehéage de la preuve contraire, renversée,

incombe au défendeur.

Distinction entre diffamation et injure - Il est possible que les délits de diffamationl’atjure
soient retenus ensemble et qu'une double déclarali® culpabilité soit prononcée mais
uniquement si les imputations diffamatoires etriejuses sont détachables les unes des &litres
En cas d'indivisibilité entre les deux types degws, le délit d’'injure est absorbé par celui de la

diffamation, de sorte que seul ce dernier doit &tenu?®

%Ly, Crim, 20 juin 1952, B.C., n°159, D., 1953, Somm., 30 ; Crim. 3 juin 1975, B.C., n°142

Crim, 3 novembre 1955, B.C., n°® 451 ; Crim, 19 octobre 1960, B.C., n°460

Crim, 17 novembre 1953, D., 1954, Somm., 29.

2% Crim. 3 mai 1956Bull. crim.n® 344 ; 12 juin 1956bid. n° 458 ; 18 janv. 1994 PV92-80.71Dr. pénal1994,
chron.64 ; 24 janv. 1995 PV93-84.70Bull. crim.n® 33. - Trib. corr. Melun, 14 juin 1982, JCP 198219918 ;
Rev. sc. crim1983. 87, obs. Levasseur

205 Crim. 23 juin 2009, n° 08-88.016, JCP G 2009, n° 31-35, p. 28 ; ibid., n° 46, 441, § 7, obs. Dreyer.
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2. La diffamation et I'injure privées

Droit commun - A défaut du critere de publicité, ces infracdrasculent dans le droit commun
et ne constituent que des contraventions. Lessdi#ditdiffamation et d’injure non publiques n’ont
pas toujours fait I'objet de deux incriminationstdictes. L'ancien Code pénal prévoyait en effet
une assimilation de la diffamation non publiqué&rgure non publique. Si le Code pénal de 1810
avait fait de la diffamation une hypothése partéral de l'injure, la loi du 29 juillet 1881 les a
distinguées par référence a un fait précis impatguement en matiere de diffamation. Pourquoi
refuser de reproduire cette séparation lorsquedéiss sont non publics? Avant I'entrée en
vigueur du nouveau Code pénal, la Cour de Cassatibnatégorique sur le sujet et déclare que
«la diffamation, lorsqu’elle n’est pas publique, éégrerait en contravention d’injure non

publique, prévue et réprimée par l'article R. 2621l Code pénab?®®

Pourtant, le € mars 1994, le « nouveau » Code pénal vient mettrierme a cette jurisprudence
constante en séparant les deux délits lorsqu’ilé sommis en privé. En matiere de diffamation
et d’'injure privées, le régime est donc passeéasiimilation a I'instauration d’une incrimination
spécifique?®’ Désormais, a défaut du crittre de publicité, léfadiation constitue une
contravention prévue a l'article R. 621-1 du Coded et I'injure non publique est réprimée par
I'article R. 621-2 du méme Cod® On ne peut que se satisfaire de cette solutionesfuun
véritable gage de cohérence. L’assimilation de ifeardation non publique a l'injure non

% issu de

publique faisait perdre & la diffamation sa spéitéi «son caractére propre®
limputation d’un fait précis et déexceptio veriditatis Une décision de la Cour d’Appel de Paris
du 7 Octobre 1992 a d’ailleurs eu le mérite de el cette incohérence en refusant de suivre le
mouvement d’assimilation de la jurisprudence, de’al jugécontra legemLa Cour d’Appel a
fait preuve d’audace en allant & I'encontre d’'unesprudence constante et traditionnelle. Sa
décision a certes été cassée et annulée a I'épowig,le revirement opéré par le législateur en

1994 vient confirmer la position de la Cour d’Apeelui redonner toute sa valeur.

206Jurisprudence constante : Crim. 18 mai 1954 : Bull. crim. n°187 ; Crim, 23 déc. 1959 : Bull. crim. n°577 ; Crim, 27

mai 1975, Bull. crim. n°134 ; Crim, 4 janv. 1990, Bull. crim. n°10 ; Crim, 26 janv. 1993, Bull. crim n°21 ; Crim, 25 mai
1993, Bull. Crim. n°190
27\, sur ce point Y. MAYAUD, Diffamation non publique : de I’assimilation a I'incrimination, RSC 1996, p. 122
Crim, 21 fév. 1995, Bull. crim. n°76; Crim, 12 sept. 2000, Bull. Crim. Bull. Crim. N°67
209 .

Op. cit. 200, p. 58
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Le législateur a également prévu un arsenal réppessiculier pour les critiques diffamatoires et

injurieuses aggravées.

B. Les critiques diffamatoire et injurieuse aggravées

La diffamation et I'injure discriminatoires - La loi du £"juillet 1972, dite « loi Pleven » a créé
les articles 32 alinéa 2 et 33 alinéa 3 de lalo28 juillet 1881 qui incriminent respectivement la
diffamation et I'injure commises envers une personne ou un groupe de personnesanraie
leur origine ou de leur appartenance ou de leur4appartenance a une ethnie, une nation, une
race ou une religion déterminée. Circonstances aggravantes des délits de diffamadt
d’injure publiques, ces infractions demeurent legles, avec celle de la contestation de crimes
contre 'humanité, a étre sanctionnées d’'une pei@nprisonnement. La gravité d'un tel
comportement donne nécessairement prise au droil,pé’est la raison pour laquelle le

législateur a fait le choix de conserver une psirimportante.

Les éléments constitutifs des diffamations et egua des fins racistes sont similaires a ceux des
autres délits de presse. Ce qui marque la véritifitrence avec les autres infractions de presse
est principalement I'exclusion de I'exception deritéd’®. Devant la gravité de ce type de
comportement, le refus d’admettre ce fait justiffcparait tout a fait justifié. Le seul revers a
cette forte répression est finalement I'identificatprécise du mobile. En effet, si les propos ont
été tenus dans le cadre d'un discours politique, piburront étre considérés comme étant
« d'intérét général » et échapper aux articleslB2a 2 et 33 alinéa®s". Ainsi, on ne pourra pas

évoquer une diffamation envers les immigrés maesaritique sur 'immigration.

De la méme facon, il N’y aura pas d'attaque cofgsefideles d’'une religion mais plutét des
critiques & I'égard de I'institution qu'est I'Egis? Il convient de préciser cependant que le

contexte politique ne doit pas constituer un pré&tepour agresser les ressortissants d'une

219 Crim, 11 juillet 1972 : Bull. crim. n°236

* DREYERE., Le fondement de la prohibition des discours racistes en France, Legipresse n°199, cahier I, p. 19, mars
2003

12 Cjy 2°, 26 avril 2001, non pub. Bull., LP n°183-1, juill. 2001, p.92
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communauté déterminée. La détermination du contestdaissée a la libre appréciation des

juges mais il est vrai que la distinction est partielicate.

On le voit, le Iégislateur a fait le choix de meten place des moyens répressifs sévéeres allant
jusgu’a prévoir une peine d’emprisonnement. Unke tedpression ne semble pas dépasser les
limites de la nécessité et ne peut faire I'objetdetestations. Le trouble a I'ordre public eshbie

réel, de sorte qu'il ne peut en aucun cas bénéfikime clémence du Iégislateur.

La provocation discriminatoire - La loi Pleven a également créé l'infraction devocation «@a

la discrimination, a la haine ou a la violence &dard d’'une personne ou d'un groupe de
personnes a raison de leur origine, ou de leur afg®nce ou de leur non appartenance a une
ethnie, une nation, une race ou une religion déteéav>, délit qui figure désormais a I'article 24
alinéa 6 de la loi du 29 juillet 1881.

Pour que la provocation soit constatée, une relgir@cise et incontestable doit exister entre le
fait de la provocation et les crimes visés danwéaentio™>. En d’'autres termes, la provocation
doit nécessairement étre directe, sans quoi leé délipeut étre caractérisé. Quant a I'élément
moral de cette infraction, il s’agit de l'intenti@t, a l'instar des délits de diffamation et d’irgu
publiques, une présomption de mauvaise foi pésessor autedr’. Trés récemment, Eric
Zemmour a été condamné par le Tribunal correctiodeeParis pour provocation a la haine
raciale ou & la discrimination raci&2 Lors d’'une émission télévisée, Eric Zemmour aeait
effet déclaré que la plupart des trafiquants étaietles noirs et des arabes Si certaines
associations invoquaient la diffamation a caractacgl, le tribunal I'a relaxé de ce chef, en ce
gu'’il n’a pas visé un groupe donné. Cette illusbratrécente permet de mettre en paralléle les
délits de diffamation a caractére racial et de pecation a la discrimination raciale, qui peuvent
présenter des difficultés de distinction pour legdjctions. En tout état de cause, ces délits
aggraves sont certes des atteintes a I'honneurl@e@nsidération d’autrui mais ils peuvent tout

fait étre considérés comme des atteintes a I'qudidic.

1 Crim, 5 janv. 1883: DP 1884. 1. 95; Crim, 25 fév. 1954 : Bull. crim. n°89

Crim, 16 juillet 1992, Bull. crim. n° 273
T. Corr. 18 fév. 2011
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82 - La répression des atteintes a I'ordre public

En principe, «wl ne doit étre inquiété pour ses opinions, mérakgieuses, pourvu que leur
manifestation ne trouble pas l'ordre public étaphr la loi »2*° Parmi ces atteintes a I'ordre

public, on distingue celles envers I'Humanité (Arelles envers I'Etat ou ses institutions (B).

A. Les atteintes a I’hnumanité

L’'auteur de propos racistes assigne a une person@ddentité qu'il récuse et la confine a la
marge de la société. Ce message d'infériorisateopaut que faire I'objet d’'une répression de la
part du législateur, étant entendu que la miselacepd’'une société démocratique passe avant
tout par la tolérance et la reconnaissance deléétjgnité de chacun. Contester les crimes contre
’humanité ou en faire 'apologie fait égalementtgades formes de critique qui ont versé dans
labus. Le législateur a donc prévu plusieurs manations permettant de lutter contre

I'expression négationniste (1) ainsi que contrpdlagie des crimes contre 'humanité (2).

1. Les propos négationnistes

Le fondement législatif- La loi du 13 juillet 1990 dite loi sayssot» est considérée comme la
«mere de toutes les autres lois mémoriedfeg et tend & réprimer tout propos raciste, antisémite
ou xénophobe. Son articlé h'a rien d'innovant en ce qu'il rappelle quéowte discrimination
fondée sur I'appartenance ou la non-appartenanagna ethnie, une nation, une race ou une
religion est interdite» La loi Gayssot innove par son article 9 relatila négation des crimes

contre I'humanité, ce qui participe des atteintésrére public.

Elément matériel - L’article 9 de la loi Gayssot se distingue deses dispositions réprimant les
propos racistes, en ce qu’il introduit dans ladai 29 juillet 1881 le délit de négationnisme,

jusqu’alors inexistant.

216 Article 10 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen
17 pierre Nora, président de I’association Liberté pour I’Histoire.
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Ce délit figure a l'article 24 bis de la loi et i réprimer le fait de contester publiquement
I'existence d’'un ou plusieurs crimes contre 'humt@rels qu’ils sont définis par I'article 6 c) du
statut du tribunal militaire annexé a I'accord dmdres le 8 ao(t 1945. L'article 6 (c) de ce statut
définit les crimes contre I'Humanité comme étahssassinat, I'extermination, la réduction en
esclavage, la déportation, et tout autre acte inAimtommis contre toutes populations civiles,
avant ou pendant la guerre, ou bien les persécsatipour des motifs politiques, raciaux ou
religieux, lorsque ces actes ou persécutions, gj@ient constitué ou non une violation du droit
interne du pays ou ils ont été perpétrés, ont étémis a la suite de tout crime rentrant dans la
compétence du Tribunal, ou en liaison avec ce crirmee renvoi de I'article 24 bis a ce texte
rappelle ainsi que le négationnisme ne concerndeguerimes contre 'humanité réalisés pendant
la Seconde Guerre Mondiale. La portée de ce testtdanc tres restreinte et vise spécifiquement

le génocide des juifs perpétrés par les nazis.

Elément moral - Il n’a pas été préeciseé pour l'infraction de nigganisme par le Iégislateur mais
en vertu de l'article 121-3 du Code pénaill, Ry a point de crime ou de délit sans intentale

commettre». Le délit de négationnisme est donc, de toude@ce, intentionnel.

Dés le lendemain de la Seconde guerre mondialé Rasinier publie un ouvratf& qui, pour la
premiére fois, conteste les chambres a gaz etmad@te I'existence des crimes nazis. Alors que
les auteurs de ces contestations se font appslerr@visionnistes» ce terme fut tres rapidement
percu comme inadapté. Le révisionnisme renvoie féet @ une interprétation critique de
I'Histoire, tandis que le négationnisme rejettesal®ue, conteste. Cette infraction peut faire

I'objet de confusion avec I'apologie de crimes derme.

2. L’apologie des crimes de querre

L’abus de critique n’est uniquement défavorablaégatif, il peut étre élogieux et défendre une
infraction, avec une ferveur telle qu’elle congstita le délit d’apologie. La doctrine a défini
'apologie comme de fait de présenter un crime comme un acte digéegks et d’en féliciter

ou d’en glorifier l'auteur. Elle doit dénoter, paxa forme méme, l'intention non de discuter une

218 RASSINIER P., Le mensonge d’Ulysse, regard sur la littérature concentrationnaire, 1950
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théorie ou de soutenir une réforme, mais d’agitede remuer des passion$'$Juridiquement,
c’est l'article 24 de la loi de 1881 qui réprimagdologie de certains crimes, notamment les
crimes contre 'humanité a I'alinéa 3. Comme tduafeaction de presse, I'apologie des crimes de
guerre doit présenter un caractere de publicitg§ucsignifie que I'auteur peut se manifester dans
un journal, un livre ou encore par le biais d'inier De méme, a l'instar des autres délits de
presse précédemment évoquées, I'apologie de ciordse I'humanité doit étre intentionnelle

pour étre caractérisée.

Distinction entre apologie et provocation directe En vérité, toute la difficulté réside dans la
distinction qu’il existe entre ce délit, celui degrovocation directe et l'infraction de contestati
de crimes contre 'humanité. Pour éluder la questio choix de la qualification idoiff®, il est
indispensable de rapprocher les trois notions eledeconfronter entre elles. La provocation
suppose I'existence d’'un lien étroit entre le ttla provocation et les crimes contre 'lhumanité,
ce qui implique une volonté de la part de I'autdarfaconner I'opinion publique dans le sens
d'une commission de linfraction. Peu importe doque cette provocation ait été suivie
immédiatement d'effef8’, seule la volonté desurexciter les esprits et de créer la mentalité qui
appelle a l'infraction»*?? prime. C'est en ce sens que la provocation séndist de I'apologie
qui n'a pas pour but de causer, de susciter lasegémn de l'infraction mais de faire I'éloge d’'un
crime qui s’'est déja produit. Le professeur Agatlepage vient appuyer cette position en
affirmant que 4a provocation semble tournée vers I'avenir quaagdlogie regarde plutdt vers
le passé»*?® La Cour de Cassation a d'ailleurs rappelé a plusieeprises que provocation et
apologie ne pouvaient faire I'objet d’'une confusiau égard a leurs éléments constitutifs
distinct$?*

> POITTEVIN G., Traité de la presse, Paris, 1902-1903, tome 2, p. 52

Sur ce sujet : A. LEPAGE, Apologie de crimes de guerre : Conformité avec la Convention européenne des droits de
I’lhomme ; qualification et interprétation, RSC 2005, p. 583

22! Crim. 29 oct. 1936: Bull. Crim. N°1014

T. corr. Paris, 15 avril 1986, RSC 1987, p. 209, obs. P. Bouzat

?2% 1bid 220

24 L'apologie des crimes spécifiés a I'article 24, alinéa 3, de la loi du 29 juillet 1881 est une infraction distincte de
la provocation, non suivie d'effet, aux crimes énumérés aux alinéas ler et 2 du méme article ; les éléments
constitutifs propres a chacun de ces délits ne sauraient étre confondus », Crim, 11 juillet 1972, Bull. crim. n°236 ;
Crim, 7 déc. 2004, Bull. crim n°310
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Distinction entre apologie et contestation de cringecontre 'humanité — Cette distinction
réside dans la nature du contenu et dans l'appigtide ces infractions. Alors que I'apologie
d’'un crime consiste a en faire I'éloge, la contiéstavient,a contrariq le nier, en minimiser les
effets. La Chambre criminelle de la Cour de Cassatrécise ainsi quel@pologie, qui repose
sur une logique de justification d'une certaine Il ne doit pas étre confondue avec la

présentation fallacieuse des faits que constitusplatestation»**

Les exces de critique, on le voit, peuvent allegjua porter atteinte a 'humanité, c’est la raison
pour lagquelle le droit pénal est venu y apportes destrictions. Toujours dans l'optique de
protéger I'ordre public, I'arsenal Iégislatif périatervient également lorsque des atteintes sont

portées a I'Etat et & ses institutions.

B. Les atteintes a I'Etat et a ses institutions

La critique peut tout a fait s’exercer liborement¥gard de I'Etat ou de ses institutions. Toutefois
des lors que cette critigue verse dans I'abus,saidfre de restrictions légitimes de la part du
législateur. Ces propos abusifs peuvent étre fagmal I'encontre des agents publics (1) mais

eégalement envers les décisions de justice (2).

1. Critigue et agents publics

La notion d'outrage - Dans le langage courant, I'outrage est entemhnte ce qui outrepasse
les limites de I'admissible et verse dans l'offeretelinjure. Juridiquement, le Code pénal
connait deux formes d’outrage ; I'outrage envers personne dépositaire de l'autorité publique
ou chargée d’'une mission de service publique, p@\article 433-5 et I'outrage envers un
magistrat, un juré ou une personne siégeant damguadiction, réprimeé a l'article 434-26. Les

définitions classique et juridique de I'outrage swdfisent pas a rendre compte de I'essence de

25 Crim, 12 avril 2005, D. 2005, IR, p. 1378
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l'infraction, de sorte que, pour y parvenir, il @@nt d’opérer une comparaison de ce délit avec

ceux de la diffamation, de I'injure et de I'offeAge

Les confusions possibles A premiere vue, I'outrage et les infractionsdigamation et d’injure
semblent avoir des éléments constitutifs si proche serait tentant de les confondre. Il s’agit
dans les trois cas de propos méprisants portaihigta I'hnonneur ou a la considération d’autrui.
Mais il est une différence essentielle qui marquegécificité de I'outrage par rapport a l'injure
et la diffamation. Cette spécificité tient au fait'en matiére d’outrage, les propos doivent viser
un agent publi@& l'occasionde sa mission et de sa fonction et non seule@eatson de ses
fonctions et de sa qualffé. L’essentiel pour que Iinfraction d'outrage soitnstatée est donc
que les propos s'adressent précisément a la persoitialement visé&® alors que la critique
diffamatoire ou injurieuse peut étre adressée pulnlic indéterminé. L'écart se creuse d’autant
plus que l'article 433-5 ne vise que l'outrage mendu public, la ou la diffamation et l'injure

peuvent étre publiques ou non.

L’infraction d’outrage doit étre confrontée a calleffense au Président de la République prévue
a l'article 26 de la loi du 29 juillet 1881. Le texet jurisprudence ne sont pas trés clairs quant a
la notion « d’offense » et napportent aucune @iéai quant a la personne visée. On peut ainsi
s'interroger sur le contexte dans lequel une offepsut étre proférée pour que le délit soit
constitué. Est-ce nécessairement la fonction ooniitme qui est visé dans la prévention ? Les
travaux parlementaires semblent préciser que Eopaage public n’est pas dissocié de 'lhomme
privé et que le délit est véritablement constituddu’une atteinte a la dignité du Président s’est
réaliséé?°. On peut alors douter de I'utilité de cette indriation pour la simple raison que les
éléments constitutifs de cette infraction sont guessimilaires a ceux de la diffamation et de
l'injure. Ainsi du critere de la publicité, de ll@gation ou de I'imputation d’un fait de nature a
porter atteinte a I’honneur ou a la considératibaes 'exigence l'intention, tous ces éléments
sont communs avec ceux des délits de diffamatiod'iefure publiques. Pourtant, la Cour de

cassation a voulu marquer un point de divergentre ees infractions en excluant I'exception de

228 ERNY E., L’outrage, La liberté de critique, Colloques et débats, LexisNexis, 2007, p. 198

E. DREYER, Sous quelle qualification saisir la vulgarité ?, Recueil Dalloz 2011, p. 570
Crim, 26 oct. 2010, D. 2011, p. 570
Op. cit. Note 159, p. 199
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vérité prévue a l'article 35 de I'offense au cheflEtat®’. Linfraction prévue & l'article 26
garde sa spécificité également a I'égard de I'getnauisqu’elle ne s’applique seulement dans les

cas non qualifiés d’outrage par le Code p&hal

Les personnes morales La critique portant atteinte a I'ordre public se manifeste pas
seulement envers les personnes physiques, ell@pssits’adresser aux personnes morales. C’est
le cas de I'Etat qui peut faire I'objet de critiguexcessives rentrant dans le champ pénal. Ainsi
de l'article 433-5-1 du Code pénal qui prévoit &itdd’outrage a 'nymne national ou au drapeau
tricolore, introduit par la loi du 18 mars 2003 &usécurité intérieure. La volonté de légiférer ne
cessant de croitre, une nouvelle incriminationspmble faire doublon avec la précédente a été
introduite recemment. Ainsi, par un décret du 2illeju2010, la contravention d’outrage au
drapeau tricolore a été insérée a l'article R. 685u Code pénal. Deux types de contravention
en résulterft?; d'une part, I'outrage commis dans un lieu publicouvert au public, du drapeau
tricolore, par destruction, détérioration ou dégtamh et d’autre part, la diffusion des images de
tels faits, méme commis dans un lieu privé. Sirkarpére incrimination se rapproche du délit, la

deuxieme s’en distingue déja plus mais la paresttérenanquablement perceptible.

Ce qui ne fait aucun doute, c’'est que le desseitedancriminations est le méme, celui d’assurer
le respect des symboles de la Nation et de I'Etatiberté de critique ne saurait aller au-dela de
ces exigences qui s'imposent également a I'égasdirtigitutions de I'Etat, notamment de la

justice.

2. Critigue et décisions de justice

La critique doit pouvoir s’exprimer librement datmis les domaines, y compris a I'encontre
d’'une décision de justice. Une proposition de Idiailleurs été déposée le 19 janvier 2000 visant
a autoriser la libre critique des actes de justicdes décisions juridictionnelles. La justice doit

étre publique, accessible a tous et transpareiest, la raison pour laquelle il parait logique de

239 Crim, 21 déc. 1966: Bull crim n°300

L Crim, 5 janv. 1900 : DP 1901. 1. 406

32 A-G. ROBERT, Décret n°2010-835 du 21 juillet 2010 relatif a I'incrimination de I'outrage au drapeau tricolore (JO
n°168 du 23 juillet 2010, p. 13589), RSC 2010, p. 927
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confronter cette justice aux critiques des jushiga. Seulement ces critiques ne doivent pas
dépasser les limites de I'admissible et ne peuseastiter du mépris a I'égard des décisions et des
actes judiciaires. Le législateur a donc pris leiglén d’'insérer un l'article 434-25 réprimantex

fait de chercher a jeter le discrédit, publiquempat actes, paroles, écrits ou images de toute
nature, sur un acte ou une décision juridictionegllans des conditions de nature a porter
atteinte a l'autorité de la justice ou a son indagance». Comme I'affirme le Professeur Vitu,
«la violence des termes employés, le caractére igjordes expressions dont le prévenu s’est
servi ne sont pas des choses indispensabletsl’article 434-25 est venu mettre en exergue |

distinction entre cet exces et I'exercice normaladeritique.

L’affaire d’Outreau en fut un exemple éclatant. Les membres de la é¢ssion d’enquéte
parlementaire se sont attachés a chaque point skiedal’instruction et se sont interrogés de
maniere critique sur l'opportunité de nombreux scjeridictionnels. De tels travaux ont
inévitablement suscité I'émoi et ont été dénonaésroe portant doublement atteinte au crédit de
linstitution judiciaire et au principe de sépacatides pouvoifs®. Quant & la presse, elle a
également participé au bouleversement de I'afi#i@utreau en faisant primer l'information sur

le secret de I'instruction. Ainsi, les journalistast transformé la justice en scéne de spectacle et

la justice n’a pu que patir de ces exces d’inforamat et de critiques.

On le voit, rendre la justice suppose de protégsrnhagistrats contre toute attaque injustifiée
ainsi que les décisions dont ils sont les autelrs.ce sens, le Conseil Supérieur de la
Magistrature (le CSM) a rendu un avis en 20Urles mesures qui pourraient étre prises pour
mieux garantir l'autorité judiciaire contre la misen cause injustifiée de tel ou tel de ses

membres®*

La justice a fait I'objet d’une pléthore de crit&pices derniéres années, que ce soit de la part du
justiciable ou des journalistes. La raison qui patijustifier de tels reproches serait peut-étre
celle de la «crise » de la société contemporg@wnme I'ont souligné Monsieur Burgelin,

Procureur général de la Cour de Cassation, et &Buaul Lombard, fa critique de linstitution

23y BEN HAMOU, La commission d’Outreau et la séparation des pouvoirs, D. 2007, p. 589

234 )_F KRIEGK, La culture judiciaire : une contribution au débat démocratique, D. 2005, p. 1592
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judiciaire est un signe déterminant d’une crisespprofonde du fonctionnement de I'Etsft®®
Néanmoins, il serait faux de déclarer que le corestaaujourd’hui alarmant. On remarque que la
critique des justiciables et des journalistes et plus centrée sur les dysfonctionnements de la
justice (longueur de la procédure, que ce soit tadesde I'enquéte, de l'instruction ou du
jugement) que sur le contenu des déciginRichelieu I'avait prédit, 4 est beaucoup plus aisé

de reconnaitre les défauts de la justice que dresgire les remédes®®’

Le droit pénal a mis en place de nombreux outilsr pgsurer I'équilibre entre la protection de la
liberté et les limites de ses abus. En quéte daumaete droit pénal semble pourtant avoir un
arsenal répressif bien plus riche que des instrtsnprotecteurs de la liberté. La pléthore
d’incriminations doublée d’une jurisprudence prelign matiére de restrictions témoigne d’'un
déséquilibre perceptible. La mesure tant désirédepéegislateur en matiére pénale serait-elle
putative ?
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J-F BURGELIN et P. LOMBARD, Le procés de la justice, Plon, 2006, p. 134
LAZERGES C., Réflexions sur I’erreur judiciaire, RSC 2006, p.709
RICHELIEU, « Testament politique »
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PARTIE 2: UN DROIT PENAL EN VOIE DE DEMESURE

Le droit de critique est incontestablement dictélpa notions de mesure et de modération. Pour
cela, le droit pénal a mis en place des mécanigragrettanta priori, de répondre a ces deux
idéaux. En quéte de mesure, le droit pénal ne aBsgervenir dans le but de promouvoir une
expression libre et d’en sanctionner ses abus. d@&tre vaines, ses interventions sont pourtant

contestables, presque regrettables.

Aussi le droit pénal a-t-il suivi, dans un premiemps, la voie de la démesure. Ce constat de
déséquilibre s’applique exclusivement a la loi @uullet 1881 dont les critiques n'ont cessé de
se multiplier depuis sa mise en ceuvre. Force estodstater en effet que cette loi, aussi
intangible soit-elle, présente des faiblesses qnant parfois a I'exces et au déséquilibre. C’est
particulierement sur le plan procédural que cdiefase sont ressenties, ce qui ne manque pas
d’avoir des répercussions sur le traitement dut deicritique. Ainsi, le Iégislateur a mis en place
une procedure rigoureuse permettant apparemmessudter un équilibre entre les droits du
prévenu et les droits de la victime. Toutefois,é&miilibre n’est qu’apparent et la pratigue montre
gue c’est plutét en termes de démesure que l'om paactériser la procédure en matiere de
presse. Alors que le droit pénal a souhaité éttename, exclusif et s’affranchir du droit
commun pour mener sa quéte d’équilibre, le correstiatelativement décevant.

Une telle autonomie n’a pu étre que néfaste podrdé de critique, dont 'essence semble avoir
été oubliée. Entre exces de liberté et conformisimgyensée, le droit pénal n'a pas réussi a
parvenir au point d’équilibre tant espéré. Facetachec, le droit civil est venu apporter une aide
précieuse a un droit pénal désemparé, embarrassélusivité pénale (chapitre 1) doit donc

laisser place a la conciliation avec la matierdleiychapitre 2) dans le but de sauvegarder

'essence méme du droit de critique.
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Chapitre 1: Une exclusivité désavouée

“Craignez-vous pour vos vers la censure publique,
Soyez-vous a vous-méme un sévere critique

Boileau, I'Art poétique, I.

A I'heure ou la presse prend une place considéiddnie notre société, la grande loi sur la liberté
de la presse du 29 juillet 1881 prend toute sonleumplLe doyen Carbonnier avait d’ailleurs déja
fait valoir dans une chronique célébre publiée @dllque la loi du 29 juillet 1881 relevait d’'un
«systeme clos, se suffisant a lui-méme, arbitrarg fois pour toutes tous les intéréts en
présence, y compris les intéréts ciwifs® Marquée par des régles procédurales qui lui sont
propres et un systéme dérogatoire au droit commauloj du 29 juillet 1881 s’est inscrite dans
cette logique d’exclusivité. Pourtant, la conséoratle ce « systéeme clos » (Section 1) n’étant
pas dénuée de faiblesses, elle a nécessairemeétanatéséquilibre du droit de critique (Section
2).

Section 1 : La consécration d’'un « systeme clos »

Le droit de la presse est marqué par un formalipmeédural rigoureux. Cette spécificité du

régime procédural applicable a la presse a été emggace de maniere a pallier les restrictions
apportées a la liberté d’expression (81). Cettecguore dérogatoire met en exergue une
exclusivité du droit pénal qui s’est renforcée ainpde le faire considérablement primer sur le
droit civil. Cette primauté du droit pénal sur Igilcreleve d’une logique inversée par rapport au

droit commun (82).

38 CARBONNIER J., Le silence et la gloire, Dalloz 1951, Chron. 119
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81. Une procédure spécifique

Le formalisme procédural en matiere de droit d@resse est souvent considéré comme une
«course d'obstacles ou encore comme unparcours du combattanf®. Ainsi, des régles
spécifiques régissent tout le procés pénal, désdsmienchemef’. Un apparent équilibre
procédural a été mis en place, alliant des regiésifiques favorables au prévenu (A) et d’autres

plus favorables a la victime (B).

A. Les reqgles spécifiques favorables au prévenu

Lors du déclenchement du procés pénal, la pregmmpparticulierement courte, joue en faveur
du prévenu (1). De méme, I'acte introductif d’'imgta suppose un certain nombre d’exigences

susceptibles de le rendre nul (2).

1. Une prescription courte

Trois mois - Alors que la prescription de droit commun eshuweille en matiére de
contravention, triennale pour les délits et décenea matiére de crimes, la prescription en
droit pénal de la presse s’éleve a trois mois. &tuwde l'article 65 de la loi du 29 juillet 1881
en effet, d'action publique et l'action civile résultant desimes, délits et contraventions
prévus par la présente loi se prescriront apresstnmois révolus, a compter du jour ou ils
auront été commis ou du jour du dernier acte d'irtion ou de poursuite s'il en a été fait

La prescription commence donc a courir au jouradedmmission des faits punissables, c’est-
a-dire au jour ou I'écrit comprenant des propossdba été mis a disposition du public. Quant

a sa durée, une dérogation a été posée a I'aé%c de la loi du 29 juillet 1884, lorsqu'il

>*) DERIEUX E., Responsabilité civile des médias. Exclusion de I'application de I'article 1382 du Code civil aux faits

constitutifs d'infraction a la loi du 29 juillet 1881, CCE n°2, février 2006, Etude 4
240 NJOUYSSET 0., Un an de droit pénal de la presse, Revue Mensuelle Lexisnexis Jurisclasseur — Juin 2008

> Introduit par la loi n°2002-204 du 9 mars 2004 dite Perben Il
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s’agit d’'une provocation & la discrimination, ahiaine ou a la violené®, d’'une contestation
de crimes contre 'humanft® ou encore d'une diffamation ou d'une injure & ct¥ee
discriminatoiré**. S'agissant d'infractions teintées d’'une partierei gravité, le 1égislateur a

porté le délai de prescription & un an.

Les actes interruptifs - L’article 65 prévoit également que le délai desgription peut tout a
fait étre interrompu suite a la réalisation d’actBmstruction ou de poursuite. Les actes
interruptifs de prescription sont beaucoup moinsnim@ux qu’en droit commun, puisque
« seules les réquisitions aux fins d’enquéte du nérespublic sont interruptives. A la
lueur de la rigueur procédurale imposée par lalpR9 juillet 1881, ces réquisitions doivent
impérativement @ peine de nullité, articuler et qualifier les pmations, outrages,
diffamations et injures a raison desquels I'enqstemenée. Un arrét du 22 juin 2010 de la
chambre criminelle vient illustrer les difficultéd’application des actes interruptifs de

prescription, tant les formalités & respecter sigoureuses”.

L’emprise de la loi pénale- L’exclusivité de la loi pénale relative a laditté de la presse se

manifeste & deux égards. D’une part, la prescripd&rogatoire de trois mois a été étendue a la
diffamation et I'injure non publiques, prévues aticles R. 621-1 et R. 621-2 du Code pénal.
Cette assimilation marque I'emprise de la loi d8118ur les infractions qui se situent méme en
dehors de son arsenal. D’autre part, cette emphest manifestée lorsque, de maniére tout a
fait dérogatoire au droit commun, la solidarité gesscriptions de l'action en responsabilité

civile et de I'action publique est restée le pnoeciLa loi du 23 décembre 1980 a en effet
supprimé le principe de solidarité des prescrigigour la plupart des infractions sauf en

matiere de presse. Se fondant sur l'article 65adeilde 1881, la Cour de cassation a continué
a déclarer irrecevable, a I'expiration du délaitmés mois, toutes les actions en responsabilité

civile fondée sur I'article 1382 du Code civil, déss que la faute invoquée s’identifiait & une

22 Art. 24 al. 8

Art. 24 Bis

Respectivement art. 32 al. 2 etart. 33 al. 3

Crim 22 juin 2010, obs. A. LEPAGE, Dalloz actu., 2 septembre 2010, Apologie des crimes de guerre : réquisitions
non interruptives de prescription. En I’espece, faute d'articuler les faits, les réquisitions aux fins d'enquéte prises par
le parquet ne pouvaient étre considérées comme interruptives.
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infraction de pres$&®. C'est dire & quel point le régime procéduralaleresse est dérogatoire

et tend a I'emporter sur le droit commun.
La prescription n’est pas la seule contrainte qgsepsur la partie désireuse de déclencher

'action répressive. L'acte de poursuite en lui-ne€mioit également respecter un certain

nombre de conditions pour ne pas étre déclaré nul.

2. Un acte de poursuite encadré

Un dommage personnel direct Pour que l'acte introductif d’instance soit reable et non

frappé de nullité, il faut avant tout que ce saipkersonne ayantpersonnellement souffert du
dommage directement causé par l'infractii’ qui se constitue partie civile par voie
d’action, afin de lancer le proces pénal. Touteftes articles 47 et 48 de la loi de 1881
disposent qu'en matiere de diffamation publiquerota envers une administration publique,

le ministére public bénéficie du monopole de larpoiie*®

La régularité de I'acte de poursuites— Pour qu’'un acte de poursuite soit jugé réguliiit

des exigences strictes ont été prévues par letears0 et 53 de la loi. L’article 50 prévoit en
effet que le réquisitoire introductif ou la plainé@ec constitution de partie civile doivent
impérativement articuler et qualifier les faitsnslique préciser le texte édictant la peine dont
I'application est demandée. Une triple conditiosgalors sur le ministere public qui requiert
une information, et ce sous peine de nullité det&#aCette nullité, d’ordre public, doit étre
soulevée par les juges du fond ainsi que par la dewcassatidii®. L'article 53 est tout aussi
contraignant quant aux conditions a respecter poer I'acte de poursuite soit régulier. La
citation, a la requéte du plaignant, doit précigerqualifier les faits incriminés ainsi
gu’indiquer le texte de loi applicable. Dés loesjuge ne pourra pas fonder une condamnation

sur des faits autres que ceux précisés dans tionfti. Cette exigence procédurale a été posée

2%\, par ex. Civ 2°, 20 av. 1983, Bull. Civ. Il, n°97; Civ 2e, 6 janv. 1993, Bull. civ. Il, n°1
7 Art. 2 CPP

%% Crim, 11 mars 2008 : JurisData n° 2008-043744

2% Crim, 30 mai 2007 : JurisData : n°2007-040090

20 Crim, 22 mai 1974 : Bull. crim n°196
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dans l'unique but de permettre au prévenu de cteneXactement les points sur lesquels il
aura a se défendre. Toute confusion doit en efifet&itée, ce qui a amené la jurisprudence a
écarter le cumul de qualifications qui ne peut quéer une incertitude dans I'esprit du
prévend™.

Ces exigences ont été initialement mises en place pontrebalancer les restrictions a la
liberté d’expression, telles que le prévoit la CEDahs son article 10 82. On retrouve ces
regles strictes tout au long du procés pénal, togjdans le but de limiter les condamnations

en matiére de liberté d’expression.

B. Les regles spécifiques favorables a la victime

Les obstacles procéduraux fixés lors du déclenchedes poursuites sont bien plus favorables
pour le prévenu que pour la victime des proposr Bompenser ce déséquilibre procédural, le
droit de la presse a instauré un systéme de reaspitités dite « en cascade » (1). Il a également
ajouté la possibilité pour la victime de critiqguamatoires d’insérer un droit de réponse, qui

doit, la encore, répondre a une série de conditi@ssstrictes (2).

1. Laresponsabilité en cascade

La notion - Le systeme de responsabilité dite « en cascad@pose que, dés lors qu'un abus de
critique est diffusé par la voie de la presse elsponsabilité de I'auteur sera systématiquement
engagée, qu'elle soit directe ou indirecte. L'aetid2 dispose ainsi que seront passibles,
comme auteurs principayx.] des crimes et délits commis par la voie de la mremns I'ordre
ci-apres, les directeurs de publication ou éditelirs], a leur défaut les auteurs, a défaut les

imprimeurs, a défaut les vendeurs, les distribigeatrafficheurs.

L Crim, 16 janv. 1990 : Bull. crim. n°26
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Le rejet de la responsabilité du fait d’autrui - Cette responsabilité peut s’apparenter a une
responsabilité du fait d’autrui, ce qui est impbksen droit pénal. Comme l'atteste I'article 121-
1 du Code pénal en effetnhul n’est responsable pénalement que de son pifaire> Qu’en est-

il de la responsabilité en cascade en matiere egspr? Aussi étonnant que cela puisse paraitre, il
s’agit d'une responsabilité personnelle, en cel gué bien un fait qui sera directement reproché a
'auteur. Ce fait personnel repose sur un défawtigitance a I'égard du contenu de l'information
diffusée. Le directeur de la publication a en effietir objectif de rendre public ce qui est écrit et
doit impérativement vérifier tout ce qui est pulp@r la voie dudit écrit. Bien que Iégitime, ce
systeme fait pourtant peser une lourde respongalslir I'auteur visé, qui n’est pas l'auteur
matériel de l'infraction. Le Iégislateur a eu caesce qu’un journal pouvait tres bien étre signé
par un auteur utilisant un pseudonyme ou ayanidathoix de rester anonyme. La prescription
étant trés courte, le |égislateur a préféré doraepossibilité d’identifier le directeur de la
publication que I'on discerne dans I'ours. Noton® dprsque le directeur ou le co-directeur est
tenu responsable des propos abusifs figurant dansrdsse, l'auteur sera automatiquement

poursuivi comme complice.

Enfin, preuve de 'emprise la loi du 29 juillet I8&ette responsabilité en cascade a été étendue
en matiere audiovisuelle. Les articles 93-2 et Jadmi du 29 juillet 1982 prévoient donc ce

systéeme de responsabilité dérogatoire.

La volonté répressive du législateur est animéeupadésir d’équilibre procédural entre regles
favorables au prévenu et regles bénéfiques a tandc Dans cette méme logique, un droit de

réponse a été créé pour celui qui a été visé daasticle ou une publication.

2. Le droit de réponse

En droit de la presse, l'article 13 de la loi duj@iflet 1881 fixe les régles encadrant le droit de
réponse. Pour rentrer dans le champ d’applicateooel article, il faut que la réponse remplisse
des conditions de forme et de férfd

2 DREYER E., Droits de réponse (refus d’insérer), RDPP, mai 2009
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Les exigences de forme La réponse doit étre sollicitée dans I'organdaomise en cause a été
faite, dans les mémes caractéres et doit étre o€ae longueur que I'article qui a donné lieu a
la répons&>. Elle doit étre gratuite et adressée directementligecteur de la publication. Le
principe qui gouverne la mise en place de cetterrgp est celui de I'indivisibilité. En vertu de ce
principe, le gérant d’un journal ne saurait insgrartiellement une réporfsé Enfin, en matiére
de presse, la réponse devra systématiquement megpe@k conditions de publicité et de
périodicité. A l'instar des autres infractions degse, la mise en cause de propos racistes est
soumise au délai de prescription de trois moisc@us duquel un droit de réponse spécifique
peut étre exercé. La loi du 13 juillet 1990, tertdarréprimer tout acte raciste, antisémite et
xénophobe, est a l'origine du droit de réponse eemnébtiere, qui peut alors étre exercé non
seulement par la personne mise en cause maisparsgiute association répondant aux critéres
de l'article 13-1 de la loi de 1881.

Les exigences de fond Il faut avant tout qu’'une personne soit miseaunse et soit nommeée ou
désignée dans l'article. Tel n'est pas le cas loedigdée défendue par un auteur simplement cité
est critiquée sans que le propos lui soit perséemeht attribu®®. Si la personne peut, sans étre
nommée, uniqguement étre désignée au sens ou Hié fagilement identifiable par ceux qui la
connaissent, les mises en cause indirectes solueeXt La personne visée est généralement une
personne physigue mais peut également étre unermersnorale qui répondra, dés lors, par le
biais de ses représentants Iégaux. D’autre pagpettinence et le contenu de la réponse sont
contrélés par la jurisprudence dont le travail @af@s au-dela de la vérification objective des

conditions requises.

Le travail de la jurisprudence — La jurisprudence va parfois se livrer a une épption
beaucoup plus subjective de la répdniseiinsi, plus qu’un encadrement objectif de la még®
elle tend a « alourdir » le contréle judiciaireve@nifiant notamment que la réponse soit conforme

aux bonnes moeeurs et a l'intérét Iégitime des @ansi qu'a 'lhonneur du journaliste. Ainsi, la

23 Crim. 30 avr. 1970, Bull. crim. n° 151

Crim. 11 juill. 1913, D.P. 1915. 1. 133

CA Paris, 13 juill. 1988, JCP 1988. II. 21079

Op. cit. Note 125

Mayaud Y., L’abus de droit en matiere de droit de réponse, « Liberté de la presse et droits de la personne », D.
1997, p. 10
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réponse ne pourra étre insérée si elle est inseltatjurieusé®® comporte des propos racistes,
xénophobes ou discriminatoires ou est de natufeedser la mémoire d’'un maért. De méme, le

mis en cause qui formule une réponse contenanapj@ciations blessantes et des insinuations
malveillantes & I'égard de personnes étrangérésticle auquel il est répondl a dépassé le
droit de réponse qui lui était accordé. Les tierdeejournaliste sont donc protégés par le
truchement de ce droit de réponse qui leur estrdécmais dont ils doivent impérativement
respecter les conditions. Des limites sont fixées droit de maniére a ce qu'’il ne verse pas dans
I'abus, ce qui souléeve quelques interrogationsd@é est déja considéré comme une « limite » a
la liberté de critique. Il vient tempérer cetteclité exacerbée en se protégeant contre la presse et
en s'inscrivant dans le prolongement des droitdadpersonnalit€”. Il s’agit en effet d’'une
restriction a la liberté d’expression, qui doit, @mséquence, étre nécessaire a la protection de la
réputation et des droits d’autftfi En ce sens, la jurisprudence a rappelé & maiepeises que le
droit de réponse, dans ses diverses manifestatiétajt pas une riposte a une attague mais un
moyen de faire connaitre ses explications ou setegtiations dans des circonstances équivalentes
a celles entourant la critique initidté La Cour de Cassation déclare ainsi gquiénsertion d’une
réponse dépourvue de lien de corrélation avec kede de larticle auquel elle prétend
répliquer, ne peut étre exigée sur le fondemenitadticle 13 de la loi du 29 juillet 1881°*
Toute personne dont la réponse serait formulée aatumne corrélation avec I'article en cause ne
peut donc invoquer le bénéfice de I'articlé®3Le droit de réponse n’étant pas une tribune Jibre

le contenu de la réponse doit étre en adéquatien lavsujet traité par I'articie’

Le Iégislateur a tenu a encadrer le droit de répalesmaniére trés stricte, ce qui donne l'illusion
d’'une procédure équilibrée. La loi du 29 juilletrd®#e pouvoir se suffire a elle-méme et constitue
un véritable «systéme clos » dont la consécratoreté renforcée par le travail de la
jurisprudence, qui, en matiere de presse, a fautgorle droit pénal sur le civil. Cette tendance es

pourtant a contre sens du mouvement qui s’est aggédtoit commun.

%8 paris, 29 mars 2006 : JCP 2006. IV. 2089.

9 Crim, 20 juin 1989, Dr Pén. 1990. 3

%% Crim, 16 oct. 1968: Bull. crim n°256; Crim, 7 avr. 1994: Bull. Crim n°144
Op. cit. Note 287

TGl Paris, 20 oct. 2008

%% Crim. 28 avr. 1932, Bull. crim. n° 117; Crim 15 déc. 1934, Bull. crim. n° 210
%% Crim. 4 nov. 1997 PV97-80.928 : Bull. crim. n° 369

2% Civ. 2°, 24 juin 1998 PV96-17.347 : Bull. civ. Il, n° 218

2% Crim, 4 nov. 1997, Bull. Crim. N°369: JuriData n°1197005403
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82 - Une primauté inversée

En droit commun, on constate qu’un net recul derilmauté du criminel sur le civil s’est opéré a
des fins d’équilibre et de modération. (A) Pourtamt droit de la presse, la Cour de cassation n'a
cesse d’évoluer dans le sens d’'une réduction dmgtae la responsabilité civile, qui s’est vue

alors évincée dés lors qu’un délit de presse étaistaté (B).

A. Le recul de la primauté du criminel sur le civil endroit commun

Le droit commun a été marqué par un recul de laguité du droit pénal sur le civil, qui se
manifeste de deux maniéres. D’'une part, la rédke atriminel tient le civil en état » a vu son
champ d’application diminuer (1) et d’autre paatfhéorie de 'identité des fautes pénale et civile

a disparu (2).

1. Le déclin de la regle « le criminel tient le civh état »

Enoncé de la régle La primauté du droit pénal sur le civil a d’ath@té marquée par la régle
selon laquelle le juge civil devait surseoir algtaten attendant la décision du juge pénal. Céest |
principe de d'autorité sur le civil de la chose jugée au criraim, formulé a l'alinéa 2 de
I'article 4 du Code de procédure pénale. En veetget article, kest sursis au jugement de cette
action|[civile] exercée devant la juridiction civile, tant qu’ilanpas été prononcée définitivement
sur I'action publique, lorsque celle-ci a été me&se mouvemeny En d’autres termes, le tribunal
civil, saisi de I'action civile, doit attendre postatuer sur cette action que le tribunal répressif
lui-méme statué sur l'action publique, et ce qutlon civile ait été exercée avant ou apres

'action publique. Exiger une indemnisation civéeune personne alors qu’elle pouvait étre
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relaxée au pénal paraissait donc incohérent. Omiceipe, est issu 'adagel& criminel tient le

civil en état»>®’.

Réduction du champ d’application- Le Iégislateur est venu réduire le champ d’agpion de
la régle & I'alinéa 3 de I'article 4 du Code degémiure pénafé® Désormais, il est prévu qudac
mise en mouvement de l'action publigue n’'impose lpasuspension du jugement des autres
actions exercées devant la juridiction civile, deelgjues nature qu’elles soient, méme si la
décision a intervenir au pénal est susceptible efegr, directement ou indirectement, une
influence sur la solution du proces civil.Le |égislateur distingue alors I'action en réiean,
toujours soumise a la regle selon laquelle le gigi doit surseoir a statuer devant le juge pénal,
des « autres actions civiles » qui y échappentm@evement de recul du droit pénal devant la

matiere civile s’est renforcé lorsque la théorid'identité des fautes pénale et civile a disparu.

2. Ladisparition de la théorie de « l'identité desiftes »

Fondement de la théorie- La théorie de &identité de la faute pénale d’imprudence et de la
faute civile» été affirmée pour la premiére fois par le cél&rétBrochet et Deschampuiu 18
décembre 197%°. Une proximité entre la faute prévue a I'articR83 du Code civi® et celle
figurant & I'article 319 ancien du Code péhagst en effet observée, de sorte que les deuxsfaute
viennent a se confondre. Cette conception unidesedeux fautes a longtemps été suivie par la
jurisprudence, et ce pour des raisons de cohérenire contentieux pénal et civil. Toutefois,
cette conception s’est accompagnée de dérives déoabies, qui ont amené le |égislateur a

modifier sa position.

%7 Sur cette régle, voir: HENO B., De la régle le criminel tient le civil en état, These Rennes 1971 ; M. PRALUS,

Observations sur la régle « le criminel tient le civil en état », RSC 1972, p. 31

%% Loi du 4 mars 2007 « tendant a renforcer I‘équilibre de la procédure pénale »

Cass 2° civ. 18 déc. 1912, Gaz. Pal. 1913, 1, p. 107 ; J. Pradel et A. Varinard, Les grands arréts du droit pénal
général, Dalloz, 4e éd., 2003, comm. n° 40, p. 511.

*"%“Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou
son imprudence. »

7 Quiconque, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou inobservation des réeglements, aura
commis involontairement un homicide, ou en aura involontairement été la cause, sera puni d'un emprisonnement
de trois mois a deux ans, et d'une amende de cinquante francs a six cents francs. »
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Dépénalisation de laculpa levissima Force est de constater que le juge répressifatane a

ne retenir que despoussieres de fautegpour éviter que la victime ne puisse pas obtdair
dommages et intéréfé. C'est cettepoussiére de fautda culpa levissimague le 1égislateur a
entendu définitivement dépénaliser. Par la loi @ijulllet 2000, dite loi Fauchdf® le Iégislateur
est alors intervenu pour supprimer cette unitéadeek et a introduit un article 4-1 au Code de
procédure pénale aux termes duquel est consacrdealdaé des fautes civile et pénale non
intentionnelle$’®. Cette suppression ne peut étre que bienvenueistéace de laculpa
levissimadans le champ pénal participait d’une incohéreragettablé’. Les fautes moins
graves ne peuvent en effet figurer aux cotés desdaelevant d’'une délinquance avérée et faire

I'objet d’'une répression pénale sévere.

Une disparition relative de la primauté du droibg@lésur le civil s’est donc opérée, la faute civile
devenant autonome par rapport a la faute pénatesAjue cette évolution a été opportune en

droit commun, le droit pénal de la presse a emprlavoie inverse.

B. L'extension de la primauté du criminel sur le civilen droit de la presse

La Cour de cassation a d’abord fait le choix d’éeinlarticle 1382 du Code civil comme
fondement d’une action en responsabilité, lorsqaeefdits incriminés par la loi du 29 juillet 1881
étaient constatés (1). Quelques années plus tikedprend la décision de retirer la faute civile

pour tous les cas d’abus de la liberté d’expres&pn

*”2VINEY G., Introduction & la responsabilité, LGDJ, 2e éd., 1995, n° 152, p. 262

Pour un apercu de I’évolution de la loi, voir : Y. MAYAUD, La loi Fauchon du 10 juillet 2000 apreés plus de cing ans
d’application..., A) pénal 2006, p. 146

"% « ’absence de faute pénale non intentionnelle au sens de |'article 121-3 du code pénal ne fait pas obstacle a
'exercice d'une action devant les juridictions civiles afin d'obtenir la réparation d'un dommage sur le fondement de
I'article 1383 du code civil si I'existence de la faute civile prévue par cet article est établie ou en application de
l'article L. 452-1 du code de la sécurité sociale si I'existence de la faute inexcusable prévue par cet article est

établie ».

V. sur ce point : BONFILS Ph., Consécration de la dualité des fautes civile et non intentionnelles, Recueil Dalloz 2004
p. 721

%> En ce sens, voir : MAYAUD Y., Retour sur la culpabilité non intentionnelle en droit pénal... (a propos de la loi du 10
juillet 2000), D. 2000, p. 603
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1. Le repli de la faute civile

Prolifération de la faute civile - En matiére de presse, l'article 1382 du Codel,cen vertu
duquel «out fait quelconque de 'homme, qui cause a aummuidommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé a le répasgrpouvait a I'origine, étre applicable a I'actide la victime
exercée au civil. Face a une procédure rigouretugeeeliste limitatives d’infractions prévues par
la loi du 29 juillet 1881, les échecs de la répgmspénale se sont multipliés. Les victimes se sont
alors tournées vers le droit commun de la respdlitgabivile pour obtenir réparation de leur
dommage. C’est donc de fagon parcellaire que sjggliquée la loi de 1881 tandis que la faute
de I'organe de presse ou du journaliste était sup®uvéd’ A la fin des années soixante, cet
afflux de demandes a donné l'impression que la péieale était délaissée au profit de la voie
civile, notamment du référ€. Le risque que l'article 1382 envahisse le régispécial de
responsabilité du fait de I'expression devenaifptigrand et l'adagespecialia generalibus

derogant semblait étre oublié.

Subsidiarité de la faute civile- La Cour de Cassation a finalement opté pouréuieion de la
responsabilité civile en matiere d’'infractions degse. Ainsi, 'assemblée pléniére de la Cour de
cassation, dans les arréts du 12 juillet 2000, pose la premiere fois queles abus de la liberté
d’expression prévus et réprimés par la loi du 28lgu 1881 ne peuvent étre réparés sur le
fondement de I'article 1382 du Code ciwit’® Il s’agissait en I'espéce de deux affaires retatis

la diffusion de propos injurieux dans des artialesjournaux contre des personnes décédees.
L’Assemblée pléniére statue dans les deux cas l@dassns des Cours d’appel, et déclare que
linjure contre la mémoire des morts ayant été me¢¢°, les demandeurs ne pouvaient se

prévaloir de I'article 1382 du Code civil.

Ces arréts étendent la primauté du criminel swité a la fois dans sa portée et dans son
domaine. Dans sa portée, ce principe prend toutgakaur en ce qu’il écarte purement et
simplement l'article 1382 du Code civil. Dans samuine, la régle est affermie car il n'est

désormais plus possible pour les victimes d'utilisevoie civile pour obtenir des dommages et

%78 CA Paris 23 mars 1982 ; CA Rouen 20 avr. 1971, Gaz. Pal. 1971, 2, p. 447 ; TGI Paris 26 avr. 1968, JCP 1969, II,
15841, note A. Chavanne

*’7 DREYERE., Disparition de la responsabilité civile en matiere de presse, Recueil Dalloz 2006 p. 1337

Cass. ass. plén. 12 juill. 2000, CCE 2000, n° 108, obs. A. Lepage

Art. 34 al. 1 de la loi du 29 juillet 1881 relatif a la diffamation et I'injure contre la mémoire des morts
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intéréts alors méme que les auteurs ne sont patacoes au titre de I'une des infractions
prévues par la loi de 188, La primauté du droit pénal sur le droit commugtédéfinitivement
cristallisée dans un arrét de la Cour de Cassgtioexclut complétement la responsabilité civile

du droit de la presse.

2. Le retrait de la faute civile

Disparition de la faute civile - Dans un arrét du 27 septembre Z83a Cour de cassation
franchit encore une nouvelle étape. En I'espéeceartiole relatif a la disparition d’'une famille
paru dans un journal de grande diffusion, ce cuinané la famille des victimes a agir devant les
juridictions civiles. Plusieurs d’entre eux ontsifondé leur demande sur l'article 9 de du Code
civil, invoquant une atteinte a leur vie privégsaique sur l'article 1382 du méme Code. La Cour
d’appel a fait droit a toutes ces demandes malar de cassation estime que les juges du fond
ne pouvaient pas admettre la recevabilité de Backn indemnisation sur le fondement de
I'article 1382. Elle formule alors un attendu selequel «des abus de la liberté d’expression
envers les personnes ne peuvent étre poursuividestondement de l'article 1382 du Code
civil. » A ce titre, elle conclut que méme en I'absence de diffamation ou d’atteinte &i¢a
privée, les abus de la liberté d’expression ne patnétre poursuivis sur le fondement de ce
texte » La responsabilité civile n’est donc plus éaamé@iquement lorsqu’il est question d’abus
de la liberté d’expression prévus par la loi dell&&is de tous les abus d’expression envers les

personnes.

Précisions- On peut se demander que recouvre précisémedirdéssion @bus de la liberté
d’expression envers les personnesLa notion de «personne » est relativement lagge
comprend a al fois les personnes physiques eels®pnes morales. Par déduction, il semble que
la premiere chambre civile ait voulu limiter la mia I'écart de l'article 1382 aux propos visant

ou désignant les personnes par opposition a cesanviles produits, services ou créations
intellectuelles» Seuls les abus de liberté de critique a I'éghed produits peuvent donc étre

poursuivis sur le fondement de I'article 1382 dw€aivil, ce que plusieurs arréts ultérieurs ont

%0 JOURDAIN J., Responsabilité civile des dommages résultant d’un délit de presse : exclusion de I'article 1382

méme lorsque les auteurs ne sont pas punissables, RTD civ. 2000, p. 845
L Civ, lere, 27 sept. 2005, RTD civ. 2006. 126; Cass. 1ere civ., 27 sept. 2005, n° 03-13.622 : JurisData n° 2005-
029905
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dailleurs confirmé®. Sont ainsi soustraites a cet article toutes tesindes aux droits de la

personnalité, telles que les atteintes a un ndendgnité ou alors a la diffamation.

Comme I'a trés justement déclaré le professeur BEmeleDreyer, «lans cet océan d’impunités,
un flot de responsabilit¢ devrait subsister s'agigsdu dénigrement de produit€®® Le

« systeme clos » évoqué par Jean Carbonnier en @@5tl alors tout son sens et vient a se
concrétiser. L'intrusion de sanctions que peut titwres la mise en jeu de la responsabilité civile
sur le fondement de l'article 1382 est désormaidluex Si cette jurisprudence a eu peu de
répercussion par la suifé il est important de montrer ses limites et detraezn évidence les
méfaits d’'une exclusivité pénale. En effet, un d¢gbteme clos présente des faiblesses non

négligeables qui mettent un terme a l'illusion ‘é@guilibre et de la mesure.

Section 2: Les faiblesses du « systeme clos »

Les conditions de mise en ceuvre du proces pénalaiere de presse ayant eté éclaircies, il
convient désormais de montrer en quoi ces conditimésentent des faiblesses. En Vérité, le
« systeme clos » de la loi du 29 juillet 1881 adtonla liberté de la presse a étre poussée a son
paroxysme. C'est d’abord a travers le prisme d'tmgte écartée (81) puis au regard d'une

prescription inadaptée (82) que ce systéeme s'eétd@&xcessif.

81- Les exces d’'une faute écartée

La décision de la premiére chambre civile d’'empédtbet recours a la responsabilité civile en

cas d'abus a la liberté d’expression a conduitd&laisser quelque peu les droits fondamentaux

285

de lindividu»~>°. Ce recul de la protection des victimes au prditla liberté d’expression (A)

282 ére

Civ, 30 mai 2006, JCPG 2006. IV. 2380 ; Civ 1™ 5 juillet 2006, JCPG 2006. IV. 2682

DREYER E., Disparition de la responsabilité civile en matiére de presse, Recueil Dalloz 2006, p. 1337

Quelques mois plus tard, la chambre criminelle reprend la formulation des arréts de I’assemblée pléniéere : Crim,
26 nov. 2005

> VINEY G., Le particularisme des relations entre le civil et le pénal en cas d’abus de la liberté d’expression,
Mélanges Bouloc, Dalloz 2006, p. 1165 s.

283
284

86



est d’autant plus contestable que la jurisprudenrepéenne est a contre-sens de cette décision

(B).

A. Le recul de la protection des victimes

Le professeur Emmanuel Dreyer n’a pas manqué dendénla décision de la premiere chambre
civile qui semble mieux protéger les choses quehtmame$®. En effet, si la protection des

produits est maintenue (1), celle des personnebleaiglaissée (2).

1. La protection des produits maintenue

Exclusion de la loi du 29 juillet 1881- La chambre criminelle a rappelé a plusieursisegrque,
des lors gu’elles ne concernaient pas la persoimnysique ou morale, les critiques méme
excessives, touchant les produits, les serviceleoprestations d’'une entreprise industrielle ou
commerciale n’entraient pas dans les prévisiongadtcle 29 de la loi du 29 juillet 188Y".
Ainsi, cette loi est écartée des lors que les agpechés ne visent padacsociété mais les
marques déposées par elle et en conséquence lewlifsraou services qu’elles servent a
distinguer, de sorte qu'’il serait porté atteintes@s activités et services et non a I’honneur ca a |
considération de la personne moraié®® Dans le méme sens, la cour d’appel de Paris rfeppel
«qgu’'un produit ou un service peut étre critiqué mamn diffamé. Il en résulte qu’'un article
consacré aux établissements prives d’enseignenrefiésgionnel et publié par une union de
consommateurs ne peut entrainer la responsabiétéette union sur le fondement de I'article 29
de la loi du 29 juillet 188%°®° Dans la derniére espéce, I'union des consommateutsnc
commis une faute au sens de l'article 1382 du GQudé du fait du caractére manifestement

excessif des critiques portées & I'encontre dabl&sement d’enseignemétit

Dénigrement- L'abus de critique de produits ou de servicemaaifeste par le dénigrement. Il

s’agit d'un acte de concurrence deéloyal, qui cdasss jeter le discrédit sur un concurrent en

% 0Op. cit. 283, p. 85

*87\/. par ex. Crim, 8 fév. 1994, B.C., n°58
288 Civ 1%, 8 av. 2008

%% paris, 9 mai 1988

20p, PLAISANT, Le droit a la critique, in Mélanges Chavanne, Litec, 1990
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critiquant ses produits ou sa personnalité, afirdé®urner sa client&&. Dans un arrét du 5
décembre 2006, la premiere chambre civile rappplkle dénigrement dépasse le simple droit
de critique et a pour unique but de mettre en cllageorabilité d’'une personne. A ce titre, elle
marque bien la distinction avec la diffamation fteederniére est effectivement constituée
lorsqu’une personne est expressément visée dapsoless malveillants alors que le dénigrement
ne I'est uniguement lorsque la volonté est cellpekturber la concurrence a travers des critiques
de professionnet¥. La frontiére entre diffamation et dénigrementaestes fine, mais bien réelle

puisque les deux types d’abus de critiques somhsoa deux régimes différents.

Explications — Ce qui pourrait justifier une telle exclusionldecritique des produits a la loi de
1881 est éventuellement le fait que ce type dégugtest bien plus récent que la critique des
personnes. La jurisprudence a donc souhaité redodsl vigilance en renforcant la protection
des produits. Toutefois, cette justification sembkeuffisante, la véritable justification résidant
plutét, semble-t-il, dans la différence de traitetngu’il existe entre les différentes critiqG€s

En effet, si la critique des ceuvres est tres pedtn et subjective, celle des produits releve
beaucoup plus de l'objectivité. Les défauts d’'undpit peuvent en effet étre dénoncés sur la
base d’éléments précis et objectifs, alors quepléqation d’'une ceuvre sera plutét de I'ordre de
'opinion. Ainsi de la critique gastronomique, goeut porter sur les produits et les services
proposés par un établissement, sans pour autaer @bteinte a la réputation des exploitants du
restaurateur. La nature plus objective de la ertiges produits est donc certainement ce qui a

conduit la jurisprudence a la soumettre au régilas protecteur de I'article 1382 du Code civil.

Dans sa décision du 27 septembre 2005, la prernciegmenbre civile a rejoint cette volonté

protectrice a I'égard des produits en conservamolssibilité pour les mis en cause d’invoquer
l'article 1382. Toutefois, en évingcant completemianfiaute civile lorsqu’un abus de la liberté de
critique a été formulé a I'encontre des persontesCour de cassation semble délaisser la

protection des droits des personnes.

2L VALETTE-ERCOLE V., Dénigrement ou diffamation ?, Recueil Dalloz 2008, p. 672

Civ. 1re, 5 déc. 2006, Bull. civ. |, n® 532
Op. cit. 169, p. 51
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2. La protection des personnes délaissée

Formule générale- «Les abus de la liberté d’expression envers lesqrerss ne peuvent étre
poursuivis sur le fondement de l'article 1382 dud€civil.» La généralité de la formule de
l'arrét de 2005 conduit a exclure toutes les atésira la personnalité, a la dignité ou encore au
sentiment religieux de la responsabilité civilengij on constate un net recul de la protection des
personnes qui ne jouissent plus du régime protedeetliarticle 1382 du Code civil. Ces atteintes
releveront de la loi du 29 juillet 1881 dont la g&dure est tellement complexe qu’elle laisse
place a des exces d'impunités. Pire encore, lemgox n’hésitent pas a soutenir que, derriere la
critique des produits, se dissimulent la critiquepdoducteur. lls invoquent alors l'article 29 de |
loi de 1881 relatif a la diffamation de maniére auyoir bénéficier du régime libéral de la loi
spéciale. 4'ilot de responsabilité civile» invoqué par Emmanuel Dreyer concernant les
critiques de produits semble méme étre mis a nwte\etre réduit a néant, car, on I'a vu,
diffamation et dénigrement doivent impérativemetre &distingués. Enfin, s’agissant de la
diffamation envers les morts, l'atteinte a I'honnelilun mort suffit amplement pour évincer
I'article 1382 et se fonder sur l'article 34 delta de 1881. Les dérives sont donc palpables,
laissant totalement de c6té I'équilibre entre prbm de la liberté d’expression et protection des
droits de la personnalité. Cette jurisprudence déstitant plus contestable qu’elle rentre en

contradiction avec la jurisprudence européenne.

B. La contradiction avec la jurisprudence européenne

Des dispositions « prévues par la loi » Les raisons de I'exclusion de la faute civilereatiere
de presse tenaient principalement a la volontérd&ger la liberté d’expression en matiére de
presse. Pourtant, c’est justement sur ce pointay@®ur de cassation est allée trop loin et semble
avoir basculé dans I'excés. En effet, le princgrgument avancé pour exclure l'article 1382 du
Code civil du champ de la liberté d’expression téfandé sur «n risque d'arbitraire
incompatible avec le critére de prévisibilité darticle 10 § 2 de la CEDH?* Or, ce risque

294 Rapport GUERDER P., Gaz. Pal. 17-19 juin 2001, p. 22, concl. JOINET M., BICC 523, 1°" nov. 2000
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d’arbitraire n’a jamais été dénoncé par la jurisience européenne. Au contraire, la CEDH a
jugé que les dispositions identiques a I'articl82&ancais relevaient de limites « prévues par la
loi. »*%° A titre d’exemple, les Codes belge et luxembouisyeampruntant au Code civil francais,
disposent d’'un méme article 1382. A la différenedadFrance, les juridictions internes l'utilisent
en matiere de presse en cas d’abus a la liberséord'ssion, y compris lorsqu’une infraction
pénale spécifique est constituée. Pourtant, la @awwpéenne, dans son airtes et Gijsels ¢/
Belgiqué®® a estimé que selon la doctrine et la jurisprudence, une infractia la loi pénale
constitue en soi une faute au sens de l'article2188 Code civib> et conclut, en ce sens, que
«l'ingérence dans I'exercice de la liberté d’expriessque constitue la condamnation prononcée
sur le fondement de l'article 1382 du Code civédigéprévue par la loi. >tJne solution identique a
été retenue dans l'arrét Thoma c/ Luxembourg,@mars 200%”, dans lequel la CEDH retient
gu’'une faute au sens de l'article 1382 du Codéd gigut parfaitement résulter de la violation
d’'une norme pénale. Enfin, I'écart entre la décisie la premiére chambre civile en 2005 et
celles de la CEDH se creuse encore plus lorsqud®#? la CEDH estime que la mesure de
réparation ordonnée par les juges francasait une base en droit interne et était prévisihle
Un an avant le retrait complet de la faute civitengatiere d’infractions de presse, la CEDH avait
donc légitimé le recours a l'article 1382 en la igra Pourquoi la Cour de cassation en a-t-elle

décidé autrement en 20057

La décision du 27 septembre 2005 est teintée dmlpaes et de contradictions. Pire, elle méne a
des excés de liberté que le droit ne peut toléaerl’exercice de la liberté de critique doit
impérativement étre contrélé. Tous les exces neé pas admis et le droit pénal ne doit pas
oublier que son but ultime est celui de parvenina&quilibre entre la protection de la libertézet |
sanction des abus. Cet équilibre est brisé avete aicision qui écarte complétement la
responsabilité civile du droit de la presse. Ceteexde liberté se ressent au sein méme de la loi
du 29 juillet 1881, par le prisme d’'une prescriptinadaptée aux nouvelles technologies.

2% CEDH, 29 mars 2001, Thoma ¢/ Luxembourg, § 53

CEDH, 24 février 1997, De Haes et Gijsels ¢/ Belgique, Jour. proc., 1997, no 323, pp. 26
lbid 295
CEDH, 30 mars 2004, Radio ¢/ France, n°53984/00 [section Il]
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82. Les exces d’'une prescription inadaptée

Les obstacles procéduraux de la loi du 29 juill@81l sont tels que les excés d’'impunités se
multiplient, plus particulierement sur internet (Ap systeme de responsabilité en cascade a été
mis en place pour compenser ces exces mais cergystavere insuffisant et inadapté au réseau
internet (B).

A. Des impunités excessives

La prescription fait la part belle aux impunitégrgéque les propos litigieux ont été diffusés sur
internet notamment, le point de départ de la pretson (1) et le délai dérogatoire de trois mois

(2) présentent en effet des difficultés quant @ii€acité de la répression.

1. Le point de départ de la prescription

Permanence des propos En vertu de l'article 65 de la loi du 29 juillé881, on I'a vu, la
prescription commence a courir au jour de la comimisdes faits punissables. En pratique, la
détermination du point de départ de la prescriptierpose pas de difficulté lorsque les propos
abusifs sont publiés sur un support papier ou aigliel. Toutefois, le réseau internet doit se
distinguer de ces autres supports, étant donnéaquersonne visée par le message litigieux peut
le découvrir que tardivement. En raison de la peenee des propos sur internet, on peut
s’interroger sur la fixation du point de départ diélai de prescription. La cour d’appel et le
tribunal de grande instance de Paris ont d’aboté ppur le fixer le jour de la suppression du
texte litigieux sur le résedl, raisonnant ainsi comme si l'infraction, parce aqaenmise sur
internet, était continue. Les juges du fond dédfagensi que 4e délit que cette publication

ininterrompue est susceptible de constituer reetcéractere d’'une infraction successive,

299 Affaires Costes et du Réseau Voltaire : Paris, 15 déc. 1999, D. 2000. Somm. 403, obs. J.-Y. Dupeux ; TGl Paris

(17“9rne ch.), 6 déc. 2000 : D. 2001. IR 180 ; JCP 2001. II. 10515, note A. LEPAGE
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assimilée par la doctrine a I'infraction continuée point de départ de la prescription se situe au

jour ou I'activité délictueuse a cessé%

Notion d’infraction continue - Le raisonnement des juges du fond n’est paséldaipertinence

et fait méme naitre I'espoir d’un certain équililere droit de la presse. En effet, une infractidn es
continue lorsqu’elle se prolonge et persiste dangemps. Elle rend ainsi compte d’'une
matérialité extensible et reconductible & I'inftHj ce qui caractérise une volonté de se maintenir
dans la délinquance. La prescription de ces compamts commence a courir des lors que le
comportement a cessé de maniere a ce que la r@prels comportement incriminé soit
effective. Cette définition de l'infraction contiaypeut-elle s’appliquer aux infractions de presse
commises sur internet ? Une réponse positive segtiode appropriée. Si la détermination du
premier jour de publication des propos est aisagissant d’écrits ou d’'images diffusées sur
support papier ou audiovisuel, il n’en va pas denméorsque le message a été publié par voie
électronique. Alors que les premiers supports smarqués par l'instantanéité, le réseau internet
suppose que linformation se maintienne dans la&elet que I'émetteur d’'un site puisse en
conserver une maitrise constafite L'infraction ne peut alors qu’étre continue en q&elle

s'inscrit dans la durée a la fois en termes de niadité et en termes de volonté

Rejet de linfraction continue - La Cour de cassation n’en a pas jugé ainsiagité pour une

fixation du point de départ de la prescription aurjou «le message a été mis en place pour la
premiére fois & la disposition des utilisatew8”. Elle rompt alors avec la conception des juges
du fond selon laquelle les infractions commisesistarnet seraient continues et devraient, par
conséquent, bénéficier d’'un régime qui lui sontppes. Ainsi, cette décision suscite des

réticences, notamment au regard d’une uniformisat®régime non souhaitable.

3 1G] Paris (17(‘9me ch.), 6 déc. 2000 : D. 2001. IR 180 ; JCP 2001. Il. 10515, note A. LEPAGE

Op. cit. 112, p. 36

32y, sur ce point : REBUT D., Prescription des délits de presse sur l'internet, le régime de la loi de 1881, Légipresse,
n°182, Juin 2001, p. 63

% Ibid 301

304 Crim., 30 janv. 2001, n° 00-83.00; Crim., 16 oct. 2001, n° 00-85.728; Crim., 27 nov. 2001, n° 01-80.134 et 01-
80.135 ; CA Nancy, 4e ch. des appels corr., 24 nov. 2005, Fabrice R. ¢/ Min. public, Alain B. : Juris-Data n° 2005-
308781, osb A. LEPAGE, Prescription de I'article 65 de la loi du 29 juillet 1881, CCE n°12, Déc. 2006, comm. 162
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De méme, la courte prescription de trois mois spgliquée pour les infractions de diffamation,
d’injure et de provocation commises sur le résedermet, ce qui est contestable, notamment

pour les raisons évoquées précédemment.

2. Le délai de prescription

Le délai dérogatoire de trois mois s’applique qgak soit le moyen ou le support de la
publication. Or, lorsque les propos ont été publ@s voie électronique, ce délai semble
beaucoup trop court et laisse peu de temps a tenei@our enclencher les poursuites. Lorsque
des propos abusifs mettant en cause la victime diffaisés sur internet, celle-ci est souvent

informée tardivement de la publication et n’estalglus en mesure d’agir.

Allongement du délai- Une évolution en faveur d’'un allongement de taspription semble
toutefois se profiler. En 2008, le Sénat a adoptépemiére lecture une proposition de loi
«tendant a allonger le délai de prescription de tiao publique pour les diffamations, injures
Ou provocations commises sur interned un an. La proposition a été envoyee a la Cesian
des lois constitutionnelles de la législation et’ddministration générale de la République, qui
n'a pas encore rendu son rapport. Cet allongementitstout a fait souhaitable en ce qu'il
instaurerait un meilleur équilibre entre la libedtéxpression et la protection des citoyens contre
les abus d’expression. Pourtant, certains rejetteindllongement de la prescription, estimant que
celle-ci deviendrait de principe étant donné gesdéntiel des publications de presse font I'objet
d’une publication en ligri€. Néanmoins, cet argument ne répond pas a la legigiconciliation

entre protection des droits de la personnalité ébérté d’expression.

Il serait faux de déclarer que la loi du 29 juill&81 est obsoléte et inadaptée. Elle fait preawe,
contraire de beaucoup de modernité en rejoignanéxégences de la CEDH et en insérant des
dispositions relatives au contentieux sur interr@tulement ces dispositions, notamment en
matiere de communication par voie électroniquengrd a répondre a I'objectif de mesure
poursuivi par le législateur. Le délai de presaviptest si court que les victimes ont a peine le

temps d’agir. A ce titre, Nathalie Mallet-Poujolrmdice «un rituel judiciaire minutieux, un

305, DREYER, Droit de la presse et des médias, La Semaine Juridique Edition Générale n°46, 9 novembre 2009, 441
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formalisme tatillon[...] imposé pour garantir la liberté de la presse, ercaig¢ageant les
poursuites, en les rendant aléatoires et périllsus®® Malgré la volonté du législateur de
compenser ces impunités par la mise en place desponsabilité en cascade, le déséquilibre est

toujours bien réel.

B. Des compensations insuffisantes

La responsabilité en cascade La procédure en matiere de presse apparait commee
échappatoire pour les auteurs d'infractions desareBourtant, le Iégislateur a mis en place un
systeme de responsabilité qui laisse a penserpatnage, qu’il a souhaité s’assurer que I'on
pourra toujours déterminer un responsable. Poyita@mble que cette responsabilité en cascade
ne soit pas véritablement adaptée au réseau int&meffet, lorsque les critiques sont formulées
par la voie électronique, des difficultés peuvenpeesenter quant a la détermination de I'auteur
des propos. Il est trés aisé pour ce dernier dma@fester en utilisant un pseudonyme ou en
restant dans I'anonymat. Deux arréts important&adambre criminelle du 16 février 2010 sont
donc venus préciser qui serait tenu responsabkgder personne ne semble I'&fe Ainsi,
l'article 93-3%, initialement applicable aux infractions commisggr un moyen de

« communication électronique » est désormais agipkc a celles commises par voie
électronique. Le systeme de responsabilité en das€applique donc dans ce dernier cas c'est-
a-dire que la responsabilité éditoriale est assupagde directeur de la publication mais a la

condition qu’il ait pu effectuer les controles geieévent de sa fonction.

L’alinéa 2 de l'article 93-3 précise qu’a défaut divecteur, c’est I'auteur qui doit répondre des
faits incriminés, et a défaut de l'auteur, le prctdur sera poursuivi comme auteur principal.
Cette derniere précision mérite I'attention cde @hontre, la encore, la volonté du législateur
d’éviter une impunité. La plupart des auteurs sditit un pseudonyme ou des données rendant

son identification impossible, le 1égislateur a kos'assurer qu’une personne pourrait étre tenue

3% MALLET-POUIOL N., Abus de droit et liberté de la presse. Entre droit spécifique et droit commun, I'autonomie

brouillée de la loi de 1881, Légipresse 1997, Il, p. 84

307 Crim. 16 février 2010, 2 arréts, n° 08-86.301 et 09-81.064 , obs. J. FRANCILLON, Délits de presse commis par voie
électronique. Responsabilité pénale du producteur de services en ligne (blogs et forums de discussion), RSC 2010, p.
635

3% |ntroduit par la loi n°85-1317 du 13 déc. 1985
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responsable du fait incriminé. C’est donc au prtelucque revient cette responsabilité mais
aucun texte ne vient définir la qualité de product®ans les deux arréts du 16 février 2010,
c’est donc la Cour de cassation qui a d0 déternsnein blogueur pouvait effectivement étre
considéré comme un product&ir Comme aucune définition n'a été prévue par ladaist la
conception extensive de la qualité de producteuragété retenue. Est donc producteur toute
personne qui a pris linitiative de la mise & disiion d’'un site ouvert au pubfitt. Cette
définition, tres large, implique qu’un productewigse étre tenu responsable alors méme qu’il ne

connait pas l'auteur des propos diffamatoires dégisur le site.

Les critiqgues - Une telle solution permet, théoriquement, detradin aux excés d'impunités.
Toutefois, deux critiques peuvent étre formuléésgard de cette décision. D’'une part, il semble
gue le législateur soit allé trop loin en reteramesponsabilité du producteur qui peut, on I'a vu
ne pas étre en relation avec l'auteur. Or, unee tdlstance entre le producteur et l'auteur
s’apparente dangereusement a une responsabilfatdliautrui qui pourrait faire I'objet d’une
question prioritaire de constitutionnafité¢ Certains auteurs s'interrogent ainsi sur I'effet
dissuasif d'une telle responsabilité, qui se réwalevent éloignée de I'auteur matériel de l'acte
fautif*'? D’autre part, cette détermination de trouver esppnsable semble disproportionnée par
rapport a la mise en place d'une procédure rigagelaissant place a l'impunité. Entre
responsabilité diluée et impunités excessivesrdé génal n'a pas su trouver le juste équilibre
permettant de promouvoir correctement la libertéritejue en matiere de presse. Le paradoxe et
'incohérence gouvernent la loi du 29 juillet 188brs qu’elle est comparée a un veéritable
« Code de la presse’®. Les difficultés liées a internet se manifesteralément quant a la

prescription qui, a I'inverse, fait courir le risgdes impunités excessives.

309 \ . . . P . .
En I'espéce, la Cour de cassation a déclaré les créateurs d’un blog et d’un forum de discussion responsables du

contenu de messages diffamatoires et injurieux, méme si les messages n’ont pas été fixés préalablement a leur
communication au public.

*1° DREYERE., Responsabilité du producteur qui refuse de modérer les messages transmis par les tiers, Recueil
Dalloz 2010, p. 2206

> En ce sens, DREYER E. : Op. cit. Note 296 ; FRANCILLON J.: Op. cit. Note 293

DERIEUX E., La responsabilité des medias, responsables, coupables, condamnables, punissables ?, La Semaine
Juridique, Edition Générale n°28, 14 juillet 1999, 1 153

313 GUERNER P., Liberté de la presse, J-Cl. Pénal, Lois annexes, V° « Presse », facs. 10, n°19
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Entre exces d’'impunité et excés de responsabikté&jroit pénal semble désemparé. Par le
truchement de ce formalisme qui parait, somme tduitn trop restrictif et excessif, le droit
pénal de la presse penche dangereusement en thvéatiberté d’expressidt. En empruntant

la voie de la démesure en matiére de presse, iepdnmal s'inscrit donc dans le mouvement peu
souhaitable de procéduralisation» du droit & la liberté d’expressidi Ce mouvement connait
une évolution croissante depuis plusieurs annéesneierne tous les droits substantiels protégés
par la CEDH. S'il permet de garantir une meilleefécacité des libertés fondamentales, il a
toutefois tendance a ne pas permettre un examtmdue I'affaire. C’est précisément ce qui est
reproché en matiére de presse ; la loi de 188deetsts protectrice de la liberté d’expression mais
il ne faudrait pas que cette liberté soit poussgengparoxysme, sans se soucier de la sanction des
abus de critiques. D’autant qu’avec la montée @sspuce de la cybercriminalité, les inquiétudes
se multiplient et, pour reprendre les propos dugsseur Agathe Lepage,lacsociété fonde
nombre de ses espoirs de sécurité sur le réseas leadroit pénal»*'® Pourtant, les obstacles
procéduraux laissent peu de place a I'espoir, daafonder la loi du 29 juillet 1881. Dans un tel
contexte, seule la conciliation avec le droit caeimble pouvoir parer les difficultés rencontrées
par le droit pénal. A I'exclusivité pénale doit dodétre préférée la conciliation entre les matieres

pénale et civile pour assurer un droit de critiquesure.

1 En ce sens, DERIEUX E.: Op. cit. Note 273

15 ERANCOIS L., La « procéduralisation » du droit a la liberté d’expression par la Cour européenne des droits de
I’THomme, Légipresse n°278 —Décembre 2010

318 LEPAGE A., Droit pénal et internet : la part de la tradition, I'ceuvre de I'innovation, AJ pénal 2005, p. 217

96



Chapitre 2 : Une conciliation recherchée

« Le propre de la plus haute intelligence
est dans un équilibre supérieur,

Sainte-Beuve.

En quéte de mesure, le droit pénal s’est plutdntavé dans les méandres de la démesure.
Privilégiant la liberté d’expression, parfois méame détriment de la protection des droits de la
personne, le droit pénal n’a pas su trouver les lmanils pour parvenir & un bon équilibre. C’est
particulierement a la loi du 29 juillet 1881 quen’doit ces exces de liberté et c’est d’ailleurs

essentiellement avec elle que le droit civil vasecilier.

Le 7 janvier 2009, Nicolas Sarkozy annonce ainsadela Cour de cassation un projet de loi
comportant les dispositions nécessaires pour faire de l&rdi&tion un droit de la réparation
civile. » Ce projet est issu de la Commission Guinchardlau réparation des contentieux »
rendue publique le 30 juin 2008. De prime abordiecaitiative est de bon augure car elle
semble répondre parfaitement a 'objectif de priddecdes droits de la personnalité, comme
pendant de la liberté d’expression. Pourtant, g d’application de cette dépénalisation laisse
des doutes quant a son opportunité. Celle-ci viseftet les délits de diffamation et d'injure
prévus par la loi du 29 juillet 1881. Cette teatde conciliation avec le droit civil parait donc
plutét relever du paradoxe que de la cohérenceiffdet). Toutefois, quelques mois plus tard, la
jurisprudence prend le contre-pied de ce paradbdéade de revenir au caractere subsidiaire de
la faute civile en droit de la presse. Si quelqeragntes liées a la permanence de cette décision

sont nées, la conciliation n’en reste pas moinal@gSection 2).
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Section 1 : La conciliation paradoxale

« En fait d'inutilités, il ne faut que le nécessaire®'’ C'est précisément dans cet esprit que doit
évoluer le droit pénal afin de promouvoir, au mieure critique libre. Parmi les propositions
soumises par la Commission, figure la dépénalisat®l’injure et de la diffamation, au profit de
la seule voie civile. Cette initiative a été prid@ns I'unique dessein de mettre un terme a la
pénalisation excessive du droit positif. Les réfesnet les lois se multipliaient, ce qui conduit
inévitablement & la création d'infractions-doublans symbolique®® qui viennent se greffer a
un arsenal répressif déja volumineux. Ainsi, sedpitoune double évolution allant dans le sens
d’une surproduction du droit du fait de la prolé&on des infractions, et d’'une surconsommation
du droit par les citoyens multipliant les actions jastice. Il en résulte un droit de critique
superflu, délaissé, parfois illusoire. Cette p&mion excessive s’est notamment manifestée par
la création d'infractions superfétatoires par lada 30 décembre 2004 portant création de la
Haute autorité de lutte contre les discriminati¢®®). Pourtant, la dépénalisation des délits de
diffamation et d’injure, infractions substantiellésla loi du 29 juillet 1881, ne semble pas

opportune et releve plutét du paradoxe (82).

81 - La création d’infractions superfétatoires

La loi du 30 décembre 2004 portant création de kutel autorité de lutte contre les
discriminations a introduit trois nouvelles incrimations visant a renforcer la lutte contre les
propos discriminatoires a caractére sexiste ou pbotee. Il s’agit des délits de diffamation et
d’injure a caractére sexiste ou homophobe ainsidguka provocation ayant la méme nature (A)

dont la conformité avec la CEDH semble compronmi®e (

*7 De CHAMFORT N., Caracteres et Anecdotes

MALABAT V., Les infractions inutiles, Plaidoyer pour une production raisonnée du droit pénal, La réforme du
Code pénal et du Code de procédure pénale, Opinio doctorum, p. 71s.
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A. Les délits d’homophobie

Les infractions - La loi de 2004 introduit a I'article 32 alinéald la loi du 29 juillet 1881 le délit

de «diffamation envers une personne ou un groupe dsopees a raison de leur sexe, de leur
orientation sexuelle ou de leur handicapQuant a l'injure a raison des mémes critérds, el
figure a l'alinéa 33 alinéa 4 cette méme loi. Lamiere condamnation sur le fondement de ce
dernier article fut a I'encontre d’'un député a des associations de défense des homosexuels
reprochérent d’avoir tenu des propos injurieux eses personnes homosexueftéd a loi crée
également un nouveau délit de provocation a laehairia violence ou a la discrimination selon
les mémes critéres précités. Le régime y est spéeifpuisque le Iégislateur fait la distinction
entre la provocation publique qui a été suivie feteét celle qui ne I'a pas été. Dans le premier
cas, l'auteur sera puni comme complice de l'infrattlors que dans le deuxiéme, la provocation

ne pourra faire I'objet de poursuites pénales.

La prolifération des infractions - La création de délits a caractere sexiste oudphwbe a
suscité un sentiment de malaise dans une sociét@wpndique de plus en plus une protection
accrue de la liberté. Paradoxalement, le droit Ipément en effet allonger la liste des
incriminations figurant dans la loi de 1881, detsmue I'article I prénant la liberté de la presse
est dilué sous un large corpus d’incriminationsli@tsanctions. Une telle prolifération de textes
pénaux ne peut que conduire a la baisse de laédalila loi pénale, & sa dévalorisation. Certains
parlent de « marée normative » ou encore de «ioéerlégislative et réglementaire » qui
meénerait a l'inefficacité du droit pénal, caguand le droit bavarde, le citoyen ne lui prétesplu
qu’une oreille distraite»**° L'introduction dans le droit d’'un délit d’homophelfait justement
partie des infractions qui ont suscité la polémigae rapport a la liberté d’expression. Ainsi, le
18 novembre 2004, la Commission consultative detgsdde 'nomme (CNCDH) a rendu un avis
défavorable au maintien du projet de loi initialLegiférer afin de protéger une catégorie de
personnes risque de se faire au détriment des suetrea terme, de porter atteinte a I'égalité des
droits » déclare la Commission. Pourtant, les infractisassont maintenues et font I'objet de

319 cA de Douai, 6e ch., 25 fév. 2007, Ch. V. ¢/ Act Up-Paris, le syndical national des entreprises gaies (SNEG), SOS

homophobie : JurisData n°2007-33131, obs. A. LEPAGE
320 | AZERGES Ch., De la fonction déclarative de la loi pénale, RSC 2004, p.194
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nombreuses critiqués qui pourrait mettre en doute leur conformité auacConvention

européenne.

B. La conventionalité des délits d’homophobie

Une atteinte aux principes fondamentaux Selon ses détracteurs, les délits a caractéistse

ou homophobe porteraient atteinte a trois princifseglamentaux issus de la convention de
Strasbourg. La proportionnalité des peines sefalitadd en cause. En effet, alors que la loi du 15
juin 2000 a supprimé les peines d’emprisonnemecownies pour les deélits de presse, la loi de
2004 vient briser cette logique et semble remettireeause une des pierres angulaires de notre
démocratie. D’autre part, les infractions a car@cgexiste ou homophobe pouvaient d’ores et
déja étre sanctionnées en application des ar@ext 33 de la loi de 1881, ce qui remet en cause
la nécessité de cette incrimination. Enfin, lafibel’expression parait bafouée car ces nouvelles
incriminations semblent plut6t relever de I'opiniddans un arrét important de la Cour d’Appel,

il était reproché au prévenu d’avoir précisé gy'ivait «un modéle social qui est celui du
mariage hétérosexuel et de I'éducation des enfaiits Malgré la condamnation des juges du
fond sur le fondement de l'article 33 alinéa 4 teealéclaration apparait plutdt comme une
opinion. Or «a répression de laction ne doit pas étre confomdavec la répression de
I'opinion. »**® D’'autant que lincrimination est marquée par umepiiécision qui pourrait
engendrer des poursuites systématiques a I'encdatoelui qui critique. Ces arguments ne sont
pas dénués de cohérence et on ne manquera paslideesp au contraire, le fondement de ceux-
ci. La Cour européenne avait en effet estimé danfarheux arrét Handyside quda«liberté
d'opinion vaut non seulement pour les informatians idées accueillies avec faveur ou
considérées comme inoffensives ou indifférenteis, anasi pour celles qui heurtent, choquent ou

inquiétent I'Etat ou une fraction de la populatigkinsi le veulent le pluralisme, la tolérance et

L sur ce point, V. MONFORT J-Y. Les nouveaux délits de presse introduits par la loi du 30 décembre 2004, au regard

de la liberté d’expression et des droits de I’homme : Legicom n°35-2006/1, p. 125s.
322 .
Op. cit. 319, p. 98

323 Bigot Ch., Sexisme, Homophobie et liberté d'expression : Légipresse, 2004, n° 209, p. 177
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l'esprit d'ouverture sans lesquels il n'est pasdeiété démocratique®®*. Or ces incriminations
ne s’inscrivent pas dans cette logique et foninchr& de faire courir le risque de la pensée unique

et du conformisme.

On aurait pu penser a une suppression de cestiofradont I'utilité est limitée et dont la portée
tend vers l'inconventionnalité. Pourtant, la volouke dépénalisation ne s’est pas portée vers ces
infractions mais vers les délits de diffamatiord@jure en matiere de presse. Cette volonté est
on ne peut plus paradoxale, étant entendu queéligs cbnstituent la « substance » méme de la
loi de 1881.

82 - La suppression d’infractions substantielles

Le projet de loi relatif a la « répartition des tamtieux » vise la dépénalisation de la diffamation
et I'injure, infractions substantielles a la loi 88 juillet 1881 (A). Pourtant, plusieurs arguments

peuvent étre avancés pour montrer qu’'une tellerddsation ne serait pas opportune (B).

A. La dépénalisation de la diffamation

Sur la question de savoir si les délits de diffaomaet d’injure étaient utiles et opportuns, la
commission Guinchard a répondu par la négativer Pallier cette difficulté, la commission a
opté pour une dépénalisation de ces infractionsa(l)soutien de laquelle plusieurs raisons ont

été avancées (2).

1. Le choix de la dépénalisation

La notion - C’est & Merle et Vitu que revient la définitinplus complete et la plus précise de la
dépénalisation. lls soutiennent ainsi qua dépénalisation entraine la sortie d’'un fait répwveé
hors du champ pénal traditionnel, sans excluredfmis I'idée de sanction. Le fait cesse d’étre

infractionnel, mais il reste sanctionné adminisivatnent ou autrement. Il y a donc désescalade

324 CEDH, 7 déc. 1976, Handyside ¢/ Royaume-Uni, Série A, n° 24. — V. aussi CEDH, 7 nov. 2006, Mameére ¢/ France,

n°12697/03
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dans la répression, la justice pénale étant dessais profit d’'une instance pénalé®. En
d’autres termes, la dépénalisatistnicto sensiwconsiste a exclure d’un fait tout caractere pénal.
L’exclusion peut étre totale, ce qui implique I'ogton de substitution des sanctions civiles aux
sanctions pénales. Mais elle peut également étrgelpsy ce qui se traduira alors par une
contraventionnalisation, une correctionnalisatian encore un abaissement de la peine. En
définitive, c’est d’affaiblissement de la réaction sociale qui tantébandonne la voie
proprement pénale, tantdt la modeére, tant6t y stustd’autres voies, moins traumatisantes et

plus efficaces*?®.

Les facteurs- Pourquoi faire le choix d’'un tel retrait du drgiénal ? Deux facteurs essentiels
peuvent expliquer un mouvement de pénalisationevdépénalisatioi’. D’'une part, le groupe
social va jouer un rdle déterminant, ce qui se featé par la consécration ou I'obsolescence
d’'une valeur protégée. Ainsi, I'édiction ou la stggsion d’'une norme pénale va se réaliser en
fonction de I'évaluation sociologique permettantdiee qu'une valeur sociale doit ou non étre
protégée par le droit pénal. Comme a chaque noénal@ est attachée une valeur sociale, c’est
finalement la réalité sociale et les besoins saaitjui vont pousser le législateur a pénaliser ou
a dépeénaliser. D’autre part, le politique peut @gent étre considéré comme un facteur du
mouvement, car ka dépénalisation, tout comme la pénalisation,uss arme essentielle pour le
politique en lui permettant d'imposer ses idéauxsA il impose ses convictions philosophiques,

morales ou sociales, ses choix de socisté

La pertinence - On peut s’interroger sur la pertinence d’'umteluvement, plus particulierement
guand il s'agit d’'une dépénalisation. La supprassie peines et d’incriminations n’est-elle pas
un facteur de désordre dans un systéme organiséeleEméme, la suppression de dispositions
pénales n'est pas source de désordre et a@antrariq étre facteur d’ordfé. Dans un contexte

« d’inflation Iégislative » et de prolifération dériminations pénales, le droit pénal se dispetse e

325 éme

MERLE R. et VITU A., Traité de droit criminel, 7" Ed., Cujas, Tome 1, p.136

ANCEL M., Réforme pénale et dépénalisation. Observations introductives aux Journées latines de politique
criminelle et de défense sociale, RSC1983, p. 145

3?7 RIPOSSEAU G-H., Pénalisation et dépénalisation, Mémoire, Poitiers, 2005

GIROT M., La dépénalisation, un instrument au service du droit pénal, these, Poitiers, 1994, pp.3a 7

En ce sens, V. LEFEBVRE J., La dépénalisation, facteur d’ordre ou source de désordre ?
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en perd de sa qualité et de son efficditéll est donc parfois nécessaire de pallier cette
dispersion, en évincant le droit pénal ou en Balliavec du droit administratif ou du droit civil.
En matiére administrative, le l1égislateur a crég a@orités administratives indépendantes (AAl)
telles que le Conseil Supérieur de I'AudiovisuelSK}, I'Autorité des Marchés Financiers
(AMF) ou encore la Haute Autorité pour la Diffusides Euvres et la Protection des droits sur
Internet (HADOPI). Ces autorités disposent du pausle punir par la sanction administrative
des comportements hier punis par la sanction péhaleégulation vient alors se substituer a la
répression ou la compléter car la sanction pénaléa esanction administrative peuvent se
cumuler®®® Toutefois, si le cumul est possible, celui-ci doigspecter le principe de
proportionnalité. Le montant global des sanctioasdoit donc pas dépasser le montant le plus

élevé de I'une des sanctions encouttfes

La conciliation ou la substitution peut égaleméapérer au profit du droit civil. C’est le choix
qui a été fait par la commission Guinchard, quinpaes soixante-cinq propositions, a suggéré
une dépénalisation totale des délits de diffamagiod’injure. A I'exception des diffamations et
injures aggravées qui resteraient dans le chamgl,darcommission a estimé quéa«oie civile
correspondait mieux & notre temps-. Plusieurs justifications ont été avancées poutesir ce

projet.

2. Les raisons de la dépénalisation

Contentieux massif- On peut s’interroger sur les raisons qui ont pgda commission a choisir
la voie de la dépénalisation totale des délits @sge les plus substantiels a la loi du 29 juillet
1881. La Commission a d’abord fait le constat gee dglits servaient de fondement a I'immense
majorité des proces en matiére de presse. En 20@6¢tude fondée sur les chiffres du casier
judiciaire montre que 91% des condamnations auraété prononcées pour injures et
diffamations publiques. La domination écrasante@eontentieux est confirmée par Jean-Yves

Dupreux qui, lors d'une audition par la commissiaffirme que 80% de son contentieux de

>0 0p. cit. 320, p. 98

Op. Cit. 112, p. 36
2 |bid 331

3, GUINCHARD, Discours de remise, a Madame le Garde des Sceaux, du rapport sur la répartition des
contentieux, L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, 2008
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presse concernent les diffamations publiques enlesrgarticuliers. Enfin, le Chef de I'Etat,
soutenant la commission, s’est élevé contee pénalisation excessive de notre dsoit a

appelé a faire de la diffamation un droit de Igpgsabilité civile.

Privatisation du procés pénal- Le deuxieme argument avancé en faveur d’unerdgdigétion
des infractions de presse vise plus spécifiquemesrdiffamations et injures commises contre les
particuliers. La commission constate, a ce tittes ges délits tendent a étre conditionnés par la
plainte de la victime et n’encourent qu’une sewdae d’amende réprimantdes atteintes a des
droits de la personne pouvant étre tout aussi lpestégés par les regles civiles A cela
s’ajoute un autre constat, celui des faibles réiipis du Ministére public, lors des audiences. La
majorité des poursuites sont en effet le fait d&ticins directes des parties civiles, ce qui rexgor

la tendance actuelle & la privatisation du pro&safp*

L’égalité de traitement - La commission met également I'accent sur le dai les infractions
concernées ne sont pas uniquement les diffamaéibtes injures a I'encontre des particuliers,
mais aussi celles envers les collectivités pubBgat les personnes investies d’'une autorité
publique. Ne viser que la premiere catégorie atagitourir le risque d’'une « rupture d’égalité »
devant la loi. En ce sens, la commission souligreeinent sa volonté de respecter les principes
de nécessité et de proportionnalité, principespquiraient étre violés en cas de distinction entre

les délits de presse a I'égard des particuliecgex a I'égard des personnes publiques.

La résolution 1577 - Enfin, les membres de la commission ont exprieug souhait d’étre en
accord avec la résolution 1577 adoptée le 4 octddéy I'assemblée parlementaire du Conseil
de I'Europe, qui préconise une meilleure protectiondiscours critique dans les médias. Il est
rappelé dans la résolution 1577 quka liberté d’expression est une des pierres aaiges de la
démocratie et que la presse joue un réle fondanhemt@romouvant des débats sur des questions

d’intérét public»**°. Au soutien de I'article 10 de la Convention eemne, la résolution précise
gue les limites a la liberté d’expression doivemtifguivre un but légitime et que la prévalence de

la protection de la réputation d'autrui sur la fied’expression doit impérativement étre

>4\, X. PIN, La privatisation du procés pénal, RSC 2002, pp. 245-256

Assemblée Parlementaire du Conseil de I’'Europe, Résolution 1577, Vers une dépénalisation de la diffamation,
2007
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modérée. Ainsi, si les législations anti-diffamatigoursuivent un but légitime, elles ne doivent

pas étre abusives.

La suppression des peines d’emprisonnementLa résolution 1577 sur la dépénalisation de la
diffamation sert véritablement de modéle pour lengassion Guinchard. Cette derniere y voit
une nécessité de réformer la loi du 29 juillet 1@8ldépénalisant totalement la diffamation et
l'injure. Pourtant, une telle dépénalisation est-gkritablement attendue par la résolution ? Il ne
fait aucun doute que cette résolution vise a opérerdépénalisation sur les délits de diffamation
et d'injure. Son point fort est d’ailleurs incontslement d’inviter les Etats a abolir les peines
d’emprisonnement en matiére de diffamation. ElldirrmaEé ainsi que <haque cas
d’emprisonnement d’'un professionnel de la presseuse entrave inacceptable a la liberté
d’expression et fait peser une épée de Damoclédesujournalistes dans I'exercice de leur
travail d’intérét public. C’est la société tout @&re qui patit des conséquences des pressions que
peuvent ainsi subir des journalistes muselés danercice de leur métier En France, les
peines d’emprisonnement en matiere de presse érgugpriméees avec la loi du 15 juin 2000
renforcant la protection de la présomption d’inmmzeet les droits des victimié® Toutefois,
cette loi laisse subsister la peine d’emprisonnémenr les infractions de caractere racial ou
raciste ainsi que pour la négation des crimes ediumanité et I'apologie des crimes de guerre.
A cette liste d’exceptions, la loi du 30 décembf942 est venue y ajouter les injures et les
diffamations a caractére homophobe. Sur ce panErance est parfaitement en accord avec la
résolution qui invite les Etats a maintenir le cétee pénal des propos discriminatoires, violents

et haineux ainsi que négationnistes.

Certains Etats peinent a supprimer 'emprisonneraematiere de diffamation. Ainsi, les peines
peuvent varier d'un an (en Croatie, en Islande awoee en Lettonie) a cinqg ans
d’emprisonnement (en Allemagne, en Italie ou erv&laie). A titre encore plus exceptionnel, la
Pologne prévoit une peine de dix ans d’emprisonm¢me cas d’insulte publique. Méme si peu
d’Etats ont recours, en pratique, a I'incarcératida telles divergences entre les Etats membres

du Conseil de I'Europe relévent de I'incohérence.

*% Derieux E., La loi n° 2000-516 du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d'innocence et les droits

de la victime et droit de la communication : JCP G 2000, act. p. 1463
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Meilleure définition des termes- Pour ce qui est de la notion méme de diffamatien
rapporteur invite les Etats a mieux définir lesntes utilisés, afin d’éviter toute confusion
risquant d’entrainer une application arbitraire ldeloi. En France, la frontiere entre le délit
d’injure et celui de la diffamation est poreusgnétentendu que la majorité de leurs éléments
constitutifs sont communs. Seule I'absence deaitis marque la différence entre ces deux
délits de press&’ De récents arréts en témoignent et s'inscrivemsdm lignée de la
jurisprudence traditionnelle, notamment une dénisle 'Assemblée Pléniere du 25 juin 2010
selon laquelle en I'absence de faits précis de nature a étre, siffisulté, I'objet d'une preuve
ou d'un débat contradictoire, des propos ne sorg giffamatoires mais injurieuc® Malgré
I'existence de ce critére, la distinction entredesix délits est souvent source de confusion et, su
ce point, la législation francaise devrait faireypre de plus de précision pour étre en accord avec

la résolution.

L’exceptio veriditatis- Toujours dans une optique de protection deblerié d’expression et de
dépénalisation, la résolution invite les Etats rfoers a «garantir dans leur Iégislation des
moyens de défense appropriés aux personnes, eoybartdes moyens reposant sur I'exceptio
veriditatis et I'intérét générab>. Selon le rapporteur, I'article 35 de la loi 2@ juillet 1881 n’est
gue partiellement en accord avec cette disposd#oril prévoit des exceptions empéchant le mis
en cause de rapporter la preuve de la vérité diss @est notamment I'exception de vérité pour
des faits remontant a plus de dix ans qui est visgs sur ce point, la question est déja en cours
de débat en Frant®

Egalité de traitement- La résolution 1577 de 'assemblée parlementanmmue enfin le fait que
les personnalités politiques et les chefs d’Etatioigent pas jouir d’'une protection renforcée en
matiere de diffamation par rapport aux citoyensimaides. Tout Etat qui opterait pour un

renforcement de la protection des hommes politiqpeedre la diffamation violerait I'article 10

37y, Crim. 12 juillet 1971 : Bull. Crim. n°229; Crim, 9 oct. 1974, Bull. Crim.n°282 ; Crim. 6 mars 1974, Bull. crim. n°
96 ; 2 déc. 1980, Bull. crim. n° 326 ; 14 févr. 2006, Bull. crim. n° 40 ; D. 2006. IR 886

338 Ass. plén. 25 juin 2010, P+B+R+l, n° 08-86.891, Actualité D. 2010. V. aussi : Crim. 13 avr. 2010, F-P+F, n° 09-
82.389, Actualité D. 2010 ; Crim. 7 déc. 2010, F-P+B, n° 10-81.984, Actualité D. 2011

39y, Supra p. 121
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de la Cour européenne des droits de 'hnomme. Dul&leurs fonctions, on I'a vu, les hommes

politiques doivent accepter des critiques plus vigree celles a I'encontre des particuliers.

C’est en patrticulier sur ce dernier point que lmpussion Guinchard s’est appuyée pour justifier
une dépénalisation totale des délits de presseffen si la |égislation francaise répond presque
parfaitement aux autres attentes de la résoluigooommission Guinchard a estimé que c’est en
dépénalisant totalement les diffamations a I'eneodes particuliers et des hommes publiques
gue la législation francaise serait véritablemenaecord avec la résolution. Pourtant, il n’en est
point. Au regard des dispositions exposées précéagm) on remargue que la résolution est
beaucoup plus nuancée que ce qu'estime la commissionchard*®. Certes, elle prone une
protection accrue de la liberté d’expression doailléine dépénalisation du délit de diffamation
(et donc, par extension, du délit d’injure) maiteelépénalisation n’est que partielle. En aucun
cas elle ne demande aux Etats de s’abstenir darieea droit pénal. L’argument selon lequel la
législation francaise doit dépénaliser totalemestdélits de presse afin d’étre en accord avec la
résolution 1577 de l'assemblée parlementaire est @ontestable. Plus que contestable, cette
initiative semble inopportune au regard de I'étetual du droit positif face a I'exercice de la
critique.

B. L'inopportunité de la dépénalisation

Le droit de critique ne peut que péatir de la dépsaton des infractions de presse. Le Syndicat
national des journalistes (SNJ) met en garde cdesrelangers d’'une dépénalisation totale de la
diffamation, car 4e juge civil condamnera la ou le juge pénal auragtaxé » Le principal
risque que craignent les détracteurs d’une désatmin des délits de presse tient avant tout a la
facilité d’identifier la faute civile. Cette fadi@ pourrait mener & une systématisation de la faute
entrainant une restriction du débat libre (1). Wnavilisation » totale du proces de presse fait
également craindre une perte de cohérence a lanmattnale (2).

340 Chron. BEIGNIER B., LAMY B., DREYER E. et TAVIEAUX-MOREAU N., Droit de la presse et des médias, JCP 2008. |.
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1. La systématisation de la faute civile

Les erreurs de qualificationpénale- L’article 53 de la loi du 29 juillet 1881 prévoa peine de
nullité, que «a citation précisera et qualifiera le fait incrimé ; elle indiquera le texte de loi
applicable a la poursuite» Ce texte participe des exigences de la Conwemtiropéenne sur les
regles du proces équitable, notamment le droit foris en cause d’étre informé, d’'une maniere
détaillée, de la nature et de la cause de l'aciursgortée contre lui. Malgré cette conformité
avec la Convention européenne, I'article 53 faibjet de nombreuses contestations, notamment
parce gu'il ne tolere aucune ambiglité a propofadyoursuivi, ni dans sa définition matérielle,
ni dans sa qualification juridique. Les erreursgdalifications et les confusions sont loin d’étre
rares, ce qui a entrainé plusieurs relaxes promsnc@iquement sur le fondement d’un non
respect du formalisme exigé par ce t&XteA l'instar de la prescription, les impératifsdi@
I'article 53 menent a des exces d’'impunités intadées. Les nullités fusent en raison du manque
de précision dans les citatidffs La commission Guinchard a estimé qu’une dépéatais de la
diffamation pourrait mettre un terme a ces incohées. Pourtant, en quoi le proces civil
apporterait une solution satisfaisante a ces dits? Il semble gu'au contraire, la procédure

civile soit inadaptée au proces de presse.

Inadaptation de la procédure civile- Procédure écrite, simple envoi de dossiers ageyg et
débats entre spécialistes, cette procédure nespomd pas a l'idéal de contradictoire entre les
parties. Pour le Syndicat National des Journalistedépénaliser la diffamation écarterait
totalement la question des libertés publiques eble d’'une presse indépendantelLes risques
de l'unique recours au droit civil sont donc cogsables. En matiere de liberté d’expression, le
manque de clarté et de précision ne peut que jemedéfaveur de l'auteur des propos
diffamatoires, qui verra sa responsabilité syst&uament retenue. Une telle systématisation de
la faute civile ne peut qu’étre porteuse d’'un effissuasif et entrainer une perte du débat critique
Ce que les américains appellent lehdling effect» (I'effet dissuasif) méne incontestablement a
la stérilisation de I'esprit critique carpour qu'il y ait débat, il faut qu'il y ait pluraime»®**,

Or, une dépénalisation totale de la diffamatiodeetinjure conduirait a faire peser une « épée de

1 ea Toulouse, 15 oct. 2007 : JurisData : n°2007-344448; CA Aix-en-Provence, 6 janv. 2011, n°10/07700 ; CA Paris,

Péle 1, ch. 3, 15 fév. 2011, n°10/09473 ; Civ 1°°, 3 fév. 2011, F-P+B+l, no 09-71.711
%2 A titre d’exemple, V. Crim, 9 janv. 2007, n°06-83.042, D. 2007, p. 585

343 CHARDON, J-M. La pensée unique, le vrai procés, Ed. Economica, 1998
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Damocles » sur la téte de tous les journalistesquieréduirait considérablement le débat.

L’emprise du « politiquement correct » est palpailia liberté de critique ne peut qu’en patir.

Le passage de la diffamation et de I'injure danshiemp civil conduirait également a faire perdre

alaloi du 29 juillet 1881 toute sa substancelets encore, sa cohérence.

2. La perte de cohérence de la loi pénale

La grande loi sur la liberté de la presse datarit&84, on pourrait facilement penser que cette loi
est devenue obsolete et archaique. Pourtant, logtteste tres moderne et constitue I'un des
volets les plus substantiels du droit pénal. Cestabnt méme jusqu’a dire qu’ellea«été voulue
comme un Code complet de la matiéré* Certes, celle-ci a fait I'objet de plusieurs dies de

modifications mais cela ne change en rien a s@mgibilité et a son rayonnement.

L’éparpillement des infractions d’expression- Toutefois, la loi du 29 juillet 1881 fait I'okje

de quelques incohérences qui ne seraient que cée®par une dépénalisation de la diffamation.
En effet, la cohérence de la loi de 1881 a été raismal par la survivance ou la création
d'infractions ayant trait & la liberté d’expressitens le Code péral. A ce titre, subsistent dans
le Code pénal I'atteinte & l'intimité de la vie @&, le fait de chercher & jeter le discrédit sur
une décision de juridictionnefff ou encore la diffamation et linjure privé8S D'autres
infractions relatives a la liberté d’expressiorufignt dans le Code pénal mais il sera mis I'accent
sur ces quatre infractions en particulier, celleayant trait plus spécifiquement a la liberté de
critique. A priori, ces infractions sont soumises au droit communstsaites a la procédure
dérogatoire de la loi de 1881. Pourtant, certaragkes typiques des infractions de presse ont été
étendues a ces infractions appartenant au Codd. ggénai de l'article 226-2 du Code pénal
relatif aux atteintes a l'intimité de la vie privéei voit son régime de responsabilité se calquer

sur celui de la presse. La responsabilité dite eascade » s’applique donc en la matiere, méme

34 GUERDER P., Liberté de la presse, J. Cl., Lois annexes, V° « Presse », fasc. 10, n°9

LEPAGE A, Le Code pénal et la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, La réforme du Code pénal et du
Code de procédure pénale, Opinio doctorum

% Art. 226-1 et 226-6 C. pén.

¥ Art 434-25 C. pén.

Respectivement R. 621-1 et R. 621-2 C. pén.
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si la jurisprudence rappelle que cette extensiomoeifie en rien leur nature de droit comnitin

De méme, l'article 434-25 incrimine le fait de jebliquemente discrédit sur une décision
juridictionnelle. La publicité du fait infractionhaurait pu faire basculer cette infraction dans la
loi du 29 juillet 1881. Le critére de publicité npeurtant pas été déterminant dans le choix du

classement de l'infraction.

L’incohérence touche a son paroxysme lorsque l'ote gue les diffamations et injures privées
relévent du droit commun. On a vu que le critergulalicité n’était pas déterminant pour savoir
si I'infraction devait relever du droit commun ou tEégime dérogatoire de la presse. Pourquoi les
diffamations privées figurent-elles alors dans led€ pénal ? Ce choix est d'autant plus
paradoxal que ces infractions empruntent le régie®infractions de presse prévu par la loi de

1881, notamment la prescription de trois mois.

Insatisfaction de la répartition des infractions - On le voit, 4a ligne de partage entre
infractions de presse et infractions de droit comyrioin de correspondre rigoureusement a la
distinction entre loi du 29 juillet 1881 et Codenp& est souvent brouillée, par le Iégislateur
comme par le juge**° Ce constat ne pourrait que s’aggraver si le pdgeiépénalisation venait

a se mettre en place. Seules les diffamations migse un caractere discriminatoire se
maintiendraient dans la loi, tandis que les autedédsveraient de la compétence du Tribunal de
Grande Instance disposant, de fait, un pole «rddtéon et injure ». Cette répartition n’est pas
satisfaisante au regard de la cohérence de l1bB81, quant a la forme et quant au fond. Quant
a la forme, la suppression des deux infractionglas substantielles de la loi risquerait de la
vider de sa substance et de son €Sprit serait alors difficile d’admettre que cetté émnstitue

un véritable «Code complet en la matiére Quant au fond, mettre la diffamation et I'igudans

les mains du droit civil serait oublier que cessfaelévent des atteintes a la personne. En eela, |
loi de 1881 perdrait la encore toute cohérence gratéger uniquement les personnes atteintes de
critiques litigieux aggravées. La finalité du ptojguinchard est de réserver le droit pénal aux
circonstances portant atteinte directe aux persgnme a la société: Or, n’est-il pas d’atteintes

aux personnes plus manifestes que la diffamation ?

349 CA Amiens, 4 fév. 2009 : CCE 2009, Comm. 38

MALAURIE Ph., Ne dépénalisons pas la diffamation et I'injure, Contre la proposition n° 12 alinéa 1 du Rapport
Guinchard, JCP 2008, act. 566
1 T. MASSIS, Faut-il dépénaliser la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse ?, Gaz. Pal. 2008, p. 2832
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La loi du 29 juillet 1881 souffre de nombreusedidaiqui lui font déja perdre de sa cohérence et
de son efficacité. Ecarter totalement le recourdrait pénal semble relever de I'incohérence, de
linopportunité et de I'exceés. Pourtant, ce progtété initialement réalisé pour pallier les
problemes liés a une peénalisation excessive. Bigit semble de prime abord astucieux et
attrayant, la pertinence des arguments ne résast@ay constat de la démesure et du déséquilibre.
Contre toute attente, un espoir vient se profil€harizon. Une évolution récente allant dans le
sens d’'une dépénalisation partielle des délits tesse fait en effet naitre I'espoir d'une

réconciliation avec la mesure.

Section 2 : La conciliation idéale

Un arrét de la chambre criminelle du 30 octobre83B0rient ouvrir une bréche dans le systéme
clos de la loi de 1881. Si la tentative de contidiaen dépénalisant les délits de diffamation et
d’injure publiques semble inopportune, cette ndevebie est tout a fait notable (81). Malgré le
fait que cet équilibre soit atteint, on peut s'mbger sur la permanence de cette conciliation, qui
pourrait éventuellement revenir & une autonomiecedioit pénal et droit civil. Cette autonomie
ne serait toutefois pas souhaitable, en ce qwikrarait a un déséquilibre dans le traitement du
droit de critique (82).

81- Une conciliation notable

Cet arrét est marqué par un retour du caractérsiddaive de la responsabilité civile, comme
'énoncaient les arréts de I'assemblée pléniere2@@0 (A). Ce retour, loin d’étre considéré

comme une régression, est au contraire tres oppiu

32 Civ lére, 30 oct. 2008, n°07-19, CCE 2008, Comm. N°12, obs. A. LEPAGE; Méme arrét n° 07-19.223, F P+B, F., épse
C. ¢/ Assoc. Collectif de défense des artisans et commercants (CDAC) : JurisData n° 2008-045571, Note E. DREYER
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A. Le discret retour de la responsabilité civile

Enoncé du principe— De maniére a bien mettre en exergue I'importateckarrét du 30 octobre
2008 et de sa portée, il convient de revenir rapa&tg sur les faits. En I'espéce, des critiques ont
été formulées a I'égard d’une association pourragisiribué une lettre ouverte dans laquelle il
lui était imputé d’avoir été l'auteur d’'un artictke presse. Ce qui était reproché dans cet article
était le fait de jeter le discrédit sur la commuBacommercgante du centre ville et de renier les
engagements pris auparavant lors d’'une campagowiEke. La victime de ces propos estimait
gu’une faute d’'imprudence avait été commise pasbaiation, engageant se responsabilité sur le
fondement de l'article 1382 du Code civil. Les jsigiu fond ont déclaré nulle I'assignation a
I'encontre de l'association, soutenant que l'agti@B82 était inapplicable en I'espéce. Si cette
décision s’inscrit dans la lignée de la jurispruzkede 2005 évincant l'article 1382 toutes les fois
ou des abus d’expression étaient commis, la Cowadsation vient casser la décision des juges
du fond en leur reprochant d’avoir fait une maueapplication de I'article 1382 du Code civil et
des articles 29 et 53 de la loi du 29 juillet 188ihsi, elle affirme qu’en statuant ainsi, quand
I'imputation de la paternité d'une publication estlsence de propos injurieux ou portant atteinte
a I'nonneur ou a la considération ne reléve pas dispositions de la loi du 29 juillet 1881, la
cour d'appel a violé par fausse application lesdes 29 et 53 de la loi du 29 juillet 1881 et par
refus d’application de l'article 1382 du Code ciwl La solution retenue par les arréts de
'assemblée pléniére de 2000 est donc réhabilEéed’autres termes, I'absence de diffamation
ou d’injure ne prive plus de toute action la persomisée par un propos dommageable. Des lors
gu'une faute de droit commun peut étre établiectibm en responsabilité redevient donc

possible.

L’intérét majeur de cet arrét est incontestablendentedonner une place a I'article 1382 du Code
civil lorsque des abus de la liberté d’expressiamtscommié®® Un frein a été mis a
l'interprétation extensive de la loi du 29 juilE881, au détriment de I'article 1382 du Code civil.
Au lendemain de l'arrét du 27 septembre 2005, opawvait que craindre un retrait systématique

de l'article 1382 lorsque des abus de liberté degpion étaient commis a I'égard des personnes.

333 DUPREUX J-Y.et MASSIS T., Droit de la presse, Recueil Dalloz 2009, p.1779
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Désormais, une telle répartition du contentieuwxrrd’assurer un meilleur équilibre en matiere

de liberté d’expression, comme l'attestent lesméeeapplications jurisprudentielles.

Applications jurisprudentielles - La portée de I'arrét du 30 octobre 2008 est icigmable et est

a l'origine d'une longue liste de décisions allalans le sens d’'une complémentarité. Ainsi,
l'article 1382 demeure exclu lorsque les faits oepes au défendeur correspondent
matériellement a un délit prévu et réprimé pamwladu 29 juillet 1881. Ainsi, un arrét du 6 mai
2010°* la premiére chambre civile rappelle quirsque la cause du dommage invoqué réside
dans la publication de propos constitutifs de I'wless infractions spécialement définies par la loi
du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presseyviatime ne peut se prévaloir des régles du droit
commun de la responsabilité civike.En I'espece, deux époux avaient adressé une ledr
critiques a I'égard d’une société de recouvrem®nies juges du fond ont estimé que la demande
de réparation au vu des dispositions de l'arti@82L.du Code civil était fondée, la premiére
chambre civile prononce la cassation de I'arrétmesit que les propos litigieux portaient atteinte
a I'honneur de I'employeur. Ainsi, elle retient®istence de propos diffamatoires, que seule la loi
du 29 juillet 1881 peut réprimer. L’exclusion darticle 1382 du Code civil vaut également pour
toutes les autres hypothéses ou les abus de libentpression sont sanctionnés parrntexte

spécial du Code péna*>®

Cette spécificité mise a part, le droit communaediera son sens dans tous les autres cas d’abus
de la liberté d’expression. La victime pourra daecprévaloir, de l'article 1382 du Code civil
toutes les fois ou les faits seront matériellendstincts de ceux d’'un délit de presse. L'article
1382 intervient alors en tant que « complémenta»léai de 1881, a titre subsidiaire. Ainsi en est-

il de la dénonciation calomnieuse, qui fait cegastie des infractions du domaine de la liberté
d’expression, mais qui peut étre réparée sur lddorent de I'article 1382 du Code civil, la loi du
29 juillet 1881 étant inapplicabf®. Un arrét moins récent fait déja état de cettispuudence, ce

qui lui donne toute sa valeur. Dans l'arrét du 1&i 995>, la cour d’appel de Versailles a

respecté cette logigue de complémentarité, enesfmjeant, dans un premier temps, sur

*Civ 1ére, 6 mai 2010, FS-P+B+l, n° 09-67.624, Dalloz Actualité 2010

Civ. 1ére, 31 janv. 2008, pour les art. R. 621-1 et R. 621-2 c. pén. relatifs a la diffamation et a I'injure non
publique

%% Cass. 1re civ., 6 déc. 2007, n° 06-15.290, F-P-B, P. P. ¢/ C.-P. : Juris-Data n° 2007-041763

CA Versailles, 17 mai 1995, Note Y. MAYAUD, Les abus de la presse, ou de la part respective des responsabilités
pénale et civile, RSC 1996, p. 119
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I'éventuelle existence d’'une qualification au sdada loi de 1881. Aucune qualification relevant
de la loi spéciale n’étant retenue, c’est versalad civile que les juges du fond se sont tourneés.
La publication litigieuse caractérisait en effeeufaute susceptible de donner lieu a réparation sur

le fondement de I'article 1382 du Code civil.

On ne peut que se satisfaire d’'une telle répantitistre contentieux pénal et contentieux civil. On
ne peut plus opportune, cette réhabilitation deefgponsabilité civile sonne le glas de la mesure

et de I'équilibre.

B. L’'opportun retour de la responsabilité civile

Un tel retour a la faute civile, qui s’appliqueraibrs subsidiairement, va dans le sens d'un
véritable équilibre au sein du droit de critique. &fet, ce systeme alliant les garanties du proces
pénal (1) la protection du droit civil (2) perméaskurer a la fois la protection de la liberté de

critique et la sanction de ses abus.

1. Les garanties du procés pénal

Prévisibilité et accessibilité- « Nullum crimen, nulla poena sine leg&® Le principe de la
Iégalité apparait a 'article 7 de la Conventiomopéenne de sauvegarde des droits de I'homme,
qui prévoit que< nul ne peut étre condamné pour une action ouommssion qui, au moment ou
elle a été commise, ne constituait pas une infoacti'aprés le droit national ou international.

En droit interne, le Code pénal le formule a l@gil11-3, selon lequelrul ne peut étre défini
pour un crime ou pour un délit dont les élémentssolt pas définis par la loi, ou pour une
contravention dont les éléments ne sont pas défenide réglement> Cet article figure en téte
du Livre 1 du Code pénal relatif aux dispositionsnégrales, juste aprés ceux relatifs au

classement et a la répartition des infractionsteCliace de choix met en exergue I'importance

358 . . .
Nul crime, nulle peine sans loi

114



gu’'a ce principe dans notre droit positif. En effeti fondement de tout le droit criminel, cet

impératif de Iégalité pénale est certes en &ptais est loin d’étre tombé en désuétude.

Parmi les conséquences essentielles du princifee ldgalité, figure I'exigence de prévisibilité et
d’accessibilité a la loi pénale. Ainsi, le Iégiglat doit définir les incriminations de maniére &ai
pour &tre comprises, et précise pour éviter I'sabit et les applications extensivds Cet
impératif a pour corollaire I'interprétation stctle la loi prévu a I'article 111-4 du Code pénal,
car en effet, 4a loi pénale ne saurait s'accommoder de textassflou aux contours incertains ;
la liberté individuelle mais aussi l'effet d'exeani€ et de prévention dépendent étroitement de
la précision des incriminations, c'est-a-dire d&xhctitude sinon méme de la rectitude des termes
employés pour définir les comportements punissable’s Toutefois, cette exigence reléve
parfois de I'antinomie, en ce qu’une trop granderiéision deviendrait nuisible la clarté et a
I'accessibilité de la loi. La Cour admet ainsi gquelques « zones d’ombre¥3soient présentes
car «en raison méme du principe de généralité des leifibellé de celles-ci ne peut présenter
une precision absolue. Une certaine souplesse est donc souhaitable adéfinition des
incriminations de maniére a laisser une libre appt®n au juge qui pourra, dés lors, dissiper
tout les doutes qui pourraient subsi&terEn vérité, le principe de 1égalité n'est plusucejui
était traditionnellement proné et qui faisait esthement référence a la loi pénale. Désormais,
les supports se multiplient pour assurer la prBilig et I'accessibilité de la loi. Aujourd’huiju

tel constat mene a la conclusion que la sécunitdigue s’est substituée a la légalité proprement
dite®®*. Cet impératif de sécurité juridique ne figure masrang des principes fondamentaux
ayant une valeur constitutionnelle ou légale maigurisprudence communautaire s’y refere
comme & un principe généf&l Que ce soit en termes de |égatitdcto senswu en termes de
sécurité juridique, ces deux principes contribueenine meilleure accessibilité et prévisibilité de

la loi pénale.

9 0p. cit. 112, p. 36

KOERING-JOULIN R., SEUVIC J-F., Droits fondamentaux et droit criminel, AJDA 1998, p.106
Cartier M-E., Les principes constitutionnels du droit répressif, in La Cour de cassation et la Constitution de la
République, Colloque des 9-10 décembre 1994, PUAM, 1995, p.158
362 .
Ibid. 360
363 CEDH 27 mars 1996, Goodwin ¢/ Royaume Uni ; CEDH, 15 nov. 1996, Cantoni ¢/ France
Op. cit. Note 347, p. 38
F. POLLAUD-DULIAN, A propos de la sécurité juridique, RTD civ. 2001, p.487
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En matiére de liberté d’expression, la loi du 28gu1881 présente certes des défauts liés a une
procédure contraignante, mais la philosophie dei lest bien teintée des principes d’accessibilité
et de prévisibilité. Les éléments constitutifs désactions figurant dans la loi sont relativement
clairs et précises et rendent prévisibles les @adrahsgressions de la loi et les sanctions
encourue®®. Il est vrai que des confusions subsistent paesiincriminations existantes. Ainsi,
distinguer linjure de la diffamation ne releve p#sujours de I'évidence. De méme, la
diffamation se confond parfois avec le dénigrentamtces deux infractions sont parfois sujettes,
en pratique, & des interférents Néanmoins, ces confusions paraissent difficilemen
contrélables et le droit civil ne semble pas pouyqgpallier. En effet, I'interprétation stricte de

loi pénale laisserait place a la notion vague atgae de la faute civile.

Protection des droits de la défenselLe proces pénal offre des garanties trés famematiere de
proces équitable. D’'une part, la procédure eseogticontradictoire. Elle est davantage tournée
vers les droits des parties qui disposent de dégjtsvalents. Les droits de la défense ne seraient
en effet pas assurés si celui qui en profite gtaité dans une situation d’infériorité par rapgort
son adversaire. Parmi ces droits de la défensepopte le droit a I'assistance d’'un avocat, le
droit d’étre informé de sa cause et de la naturd’id&action, le droit de ne pas s'auto-
incriminer, ou encore le droit d’avoir acces oucdanaitre toutes les piéces du dossier présentées
au juge. Dans l'arrét Neumeister c/ Autricfela CEDH reconnait pour la premiére fois le
principe de I'égalité des armes. Ce principe supppge les droits des parties doivent étre non
pas identiques mais équivalents, équilibrés entre €haque partie doit avoir la possibilité de
défendre sa cause dans des conditions qui nedamlpas dans une situation de désavantage par

rapport a son adversaire.

La loi de 1881 a laissé place a des exces dim@sniies a des obstacles procéduraux
considérables, ce qui a particulierement joué eauade la liberté d’expression du prévenu. Ces
exces se sont surtout manifestés lorsque les propoété diffusés par la voie électronique, le

régime de prescription et de responsabilité n'éfaaé du tout adapté au réseau internet.
Considérer ces délits comme des infractions coesimpermettrait de répondre aux exigences de

3% 0p. cit. 350, p. 109
**7 Op. cit. 351, p. 109

3%8 CEDH, 27 juin 1968, Neumeister ¢/ Autriche
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la CEDH quant au principe d’égalité des armes. [Enm la conciliation entre droit pénal et
droit civil a permis de compenser ce souci dimp&rpar le truchement de la protection des

droits de la personnalité de la victime.

2. La protection du droit civil

Une subsidiarité approuvée- Si la réhabilitation de l'article 1382 est bienue, c’est
principalement parce qu’il n'était pas acceptabde lalsser impunies des fautes avérées au
prétexte de sauvegarder la liberté d'expred®lomussi fondamentale soit-elle dans une
démocratie, la liberté d’expression ne peut juetifous les excés. Le systéme de subsidiarité
permet justement de s’inscrire dans une logiqueateiliation, ou la loi du 29 juillet 1881
réprime les abus les plus graves, tandis quedlarti382 du Code civil apporte une sanction
civile lorsqu’un droit a la personnalité est atteiRien ne justifie en effet que seule la loi sr |
liberté de la presse apporte une sanction aux déuberté d’expression car celle<cin’a fait

gue parer aux abus les plus graves, qu’elle a Bails érigés en infractions pénales, mais elle ne
saurait &tre interprétée comme les contenant tetS.La liberté d'expression n'est pas
uniquement régie par la loi du 29 juillet 1881, neésil est vrai que celle-ci couvre la majorité
de son contentieux. Ne pas sanctionner les abusnaent caractérisés que par la loi de 1881
participe donc de I'incohérence et de l'inopporténL’arrét du 30 octobre 2008 vient mettre un
terme a cette dérive et rappelle que c’est davantagtermes de complémentarité qu’en termes

de conflit que sont envisagés la liberté d’expassit le droit & la réparatiof.

Un empiétement désavoué Toutefois, si la responsabilité civile s’appkga titre subsidiaire,
elle ne saurait empiéter sur la spécificité deskgponsabilité pénale en matiere de presse. La loi
du 29 juillet 1881 est marquée d’'une spécificitéaguelle la responsabilité civile ne saurait
déroger. La responsabilité civile ne doit en aucas empiéter sur les qualifications spéciales de
la loi relative a la liberté de la presse, tout aoerles principes civils de réparation ne doiverst pa
contourner les dispositions propres au droit derkssé’% La loi de 1881 garantit la liberté

d’expression par le biais d’une procédure dérogatau droit commun que la responsabilité

%9 JOURDAIN P., Le discret retour de I’article 1382 en matiére de presse, RTD Civ. 2009 p. 331

MAYAUD Y., Les abus de la presse, ou de la part respective des responsabilités pénale et civile, RSC 1996, p. 119
Martin-Valente S. in Legipresse, 2003, Il, p. 76
*72 1bid 370
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civile ne peut esquiver. Ainsi, les qualificatiods droit de la presse doivent I'emporter sur la
qualification générale de faute prévue par I'agtitBB82. Cela permet d’éviter toute confusion

entre les qualifications et de ne pas dénatureoéenu de la loi sur la presse.

Cette répartition de contentieux est source de natidé et ne peut qu’'étre favorable a une
critigue mesurée. La loi de 1881 assure ainsidéeption de la liberté d’expression et sanctionne
ses abus les plus graves, tandis que la respatsabiile s'applique pour des abus plus mineurs
mais dont les conséquences ne sont pas négliggadaledes victimes. Il semble que le droit
pénal ait enfin trouvé un point d’équilibre entnetection de la liberté et répression des abus.
Pourtant, on peut se demander si cette évolutigspjudentielle va s’inscrire dans le temps ou si
elle va de nouveau faire I'objet d’un reviremeriad8-il pour la Cour de cassation d’adopter une
nouvelle position ou s’agit-il d'une phase transdéoavant un retour a la séparation du
contentieux civil et des poursuites pénales ? @rirgermettrait a la victime de se prévaloir de
la responsabilité civile y compris en présence aits fcorrespondant a I'élément matériel d’'un
deélit de presse. S'il venait & se remettre en placerait peu souhaitable et mettrait en cause

I’équilibre enfin trouvé au sein du droit de criti

82 - Une autonomie peu souhaitable

Un tel retour en arriére est risqué car une expiosie la responsabilité civile des mis en cause
pourrait s’opérer comme c’était le cas avant 20@0systématisation de la faute civile viendrait &
réduire la liberté de critique a l'artifice et lerdormisme de pensée pourrait gouverner nos
sociétés. Le domaine qui pourrait étre le plusirdtiear cette évolution est trés certainement

I'Histoire.

A I'heure actuelle, I'infraction de négationnism& ééja controversée car elle semble aller dans
le sens d’'une « pensée unique ». Cette infracsbp@urtant parfaitement justifiee en ce qu’elle
porte atteinte a I'ordre public (A). En revanche diffamation en matiére historique est souvent
dénoncée comme allant & I'encontre du droit a beelicritique. Aller dans le sens d’'une

autonomie des droits civil et pénal ne peut qudicuer les craintes d’'une Histoire conformiste

(B).
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A. Les craintes injustifiées liées au négationnisme

«Le commentaire de I'Histoire est bien toléré saufs’aventurer dans les marécages du
négationnisme>". Telle est la philosophie de la critique histogqépprouvée par les uns au
nom de la sauvegarde de la mémoire et contestdespantres au nom de la liberté d’expression,
linfraction de négationnisme fait aujourd’hui I'sh de vives controvers&é. Pourtant, les
craintes liées a la mise en place d’'une véritaljensée unique » (1) ne sont pas justifiées, ce qui
a amene le législateur a faire primer la sauvegdedé&a mémoire sur la liberté de critique, au

nom de la protection de I'ordre public (2).

1. La pensée unique appréhendée

En ajoutant le délit de négationnisme dans la ioi2@ juillet 18837, le Iégislateur a souhaité
réprimer les contre-vérités qui seraient instauréas matiere historique par le biais de
publications risquant d’étre connues. Plusieursgcies majeures ont été formulées a I'égard de
la Iégislation « mémorielle », terme qui nappamgiten 2005 pour désigner un ensemble de
textes remontant jusqu’en 1990. Ces textes seeréfér un événement du passé et ont pour

unique but de constater une réalité, une recorarass une gratitude.

Vérité officielle - La premiere critique avancée par les détractéurdélit de négationnisme est
celle d’ériger une vérité officielle, un dogme dEt«Des pages entieres de I'histoire resteront
blanches, a moins que le vide ne soit comblé pardelamation de vérités d’Etat affirment

certaind’®. La recherche ne peut étre que stérilisée, laéviistorique cristallisée et la société ne

peut qu'adhérer a une seule version de I'Histoire.

”* MALLET-POUJOL N., Diffamation et histoire contemporaine, Légipresse n°34, cahier 1, p.97, septembre 1996

Commission nationale consultative des droits de ’'homme, Ecole nationale de la magistrature et Association
francaise pour I'histoire de la justice, La lutte contre le négationnisme, Bilan et perspectives de la loi du 13 juillet
1990, Actes du colloque du 5 juillet 2002 a la Cour d’Appel de Paris, La documentation Francaise, 2003.

373 Infra p. 63

37 REMOND R., L’histoire et la loi, juin 2006, p.764-765
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Délit d’opinion - D’autre part, il est reproché au délit de negatisme de se heurter a la liberté
d’expression et de créer un délit d’opinion. Lestnetions qui peuvent étre apportées doivent
I'étre avec la plus grande prudence, faisant I'odjane interprétation stricte. Or, au regard du
principe de la liberté d'expression, ces lois « rodeilles » n'auraient aucune légitiniité
lintervention du législateur étant percue comme wensure. A travers la menace du proces,
lindépendance intellectuelle serait donc atteité®s son principe et le débat serait mis a mal

dans ses effets.

Atteinte a linterprétation de I'Histoire - Enfin, le dernier argument avancé par contesésta
de la loi Gayssotest celui de l'atteinte a la liberté d'interpréat des enseignants et des
chercheurs. Qu'il s’agisse de la sécurité natigndke I'intégrité territoriale ou de la sdreté
publique, de la défense de I'ordre ou de la préeardu crime, de la protection de la santé, de la
morale ou de la réputation, l'interprétation dadthbrien releverait de sa propre appréciation et le
juge n'aurait pas a interférer dans son travaihsAi certains formulent une certaine crainte a
'égard d’'une histoire « conformiste » et affirmeque «e mouvement de réinterprétation du
passé par la mémoire, du jugement sur le passécm de la mémoire mene tout droit &

I'abolition de toute forme d’esprit et de raisonnemhhistoriques»®’®

En conséquence, beaucoup demandent I'abolitioruted ces lois mémorielles qui bousculent
les opinions et constituent un véritable embarriptohatiqué’®. Pourtant, ces arguments ne
semblent pas convainquant pour évincer le déliagationnisme de notre arsenal répressif. Les
justifications adverses permettent de penchereufade la répression des délits de contestation
de crimes contre 'humanité, véritables abus dibkxté d’expression portant atteinte a I'ordre

public.

*7En ce sens, V. : ). PRADEL, La liberté d’expression, jusqu’ou ? Breves remarques sur quelques affaires récentes, La
liberté de critique, Colloques et débats, Litec, 2007, p. 131s.
378 p NORA, Malaise dans I'identité historique, Le Débat, n°141, septembre-octobre 2006.

39V, le manifeste « Liberté pour I’histoire et liberté de débattre » du 23 décembre 2005
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2. Des craintes dissipées

Le législateur est intervenu au nom de la mémdira éortiori, de la nécessité anti-raciste. Le
réle du droit pénal est en effet d’arbitrer entrgofotection de la mémoire, le savoir historique et
la liberté d’opinion. Si les critiquent fusent &ncontre du négationnisme, on ne peut que les

désapprouver, et ce pour diverses raisons.

Un abus de la liberté de critique- D’une part, affirmer que la pénalisation du aggnnisme se
heurte a la liberté d’expression est largementestable car aucune liberté n’est absolue. On l'a
vu, la liberté d’expression s’arréte lorsque qus |@opos se transforment en attaques
personnelles ou en atteinte a I'ordre public. Liatestation des crimes contre I’humanité reléve-t-
elle de l'abus d’expression ? Les crimes contraitianité sont d’'une gravité telle que les
contester releve de la mauvaise foi et de I'intenfierverse. Le Code pénal définit d’ailleurs le
génocide a l'article 211-1, article qui figure étet du Livre Il relatif aux infractions contre les
personnes. Cette place est significative de lantélalu législateur de mettre en exergue sa
primauté, sa prédominance par rapport aux autiegesret délits. Contester une telle infraction,
c’est en quelque sorte remettre en cause la poditiolégislateur et surtout nier une partie de
I'histoire. Si l'auteur de ces crimes mérite larggsion, la négation de ces actes mérite tout
autant le désaveu du législateur. Le discours md#gaste implique une perversité et une
malhonnétet&® qui mérite d’étre dénoncée et contre laquelle erpeut que lutter. Ainsi, les
prévisions de l'article 24is de la loi de 1881 sur le négationnisme visent aéger la

collectivité de toute manipulation de son pass#estidéologies destructrices.

Un champ d'application strict - D’autre part, alors que les lois allemande gqiagsole
répriment tout crime contre I’humanité, la loi fcamse a fait le choix de restreindre le champ
d’'application de la loiGaysset. Dés lors, peut-on aller jusqu’a dire que le s&geur a érigé une
vérité officielle ? La loiGayssotne vise que les crimes contre 'humanité défidis,maniere
claire et précise, par l'article 6 du statut natiomilitaire international de Nuremberg. Le
caractere clair et précis ne peut étre contestggplast écartée la contestation d’autres crimes

contre I'hnumanité. C’est justement la raison pcamguelle la Cour de cassation a refusé de

*% BEIGNIER B., Pouvoirs et libertés, De la langue perfide, délivre moi... Réflexions sur la loi du 13 Juillet 1990 dite loi

Gayssot, in Mélanges Jacques Mourgeon, 1998
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transmettre au Conseil Constitutionnel la quespinaritaire de constitutionnalité portant sur le
point de savoir si I'article 2Bis était contraire aux principes de légalité des si&itdes peines et
a la liberté d'expressidfi. Enfin, le 4 mai 2011, le Sénat a rejeté par 166 contre 74 la
proposition de loi visant a réprimer la négationgfinocide armeénien de 1915. Cette décision

permet ainsi de confirmer que la Bayssotn’érige en aucun cas une « Vvérité officielle ».

La répression de I'antisémitisme- En vérité, a travers la protection de I'Histoil& répression
du négationnisme prévue par la I@ayssotvise surtout a réprimer les comportements
antisémites. A titre d’exemple, I'écrivain M. Faagon a encouru, sur le fondement de la loi
Gayssotune série de condamnations apres avoir déclaiéagait «d’excellentes raisons de ne
pas croire a cette politique d’extermination defgwu a la magique chambre a gazLes juges
ont refusé de lui octroyer le bénéfice de I'immérptévu a l'article 41 de la loi du 29 juillet 1881
car il ne s’agissait en aucun cas de débats judisiaQuant a la bonne foi, elle n'a pas été
retenue pour la simple raison que la profératiotetiepropos releverait plutét d’'une absence de

sinceérité.

L’écoulement du temps ne permet pas de tirer unhstma un passé aussi douloureux. Les craintes
liées a une éventuelle « pensée unique » sontidpstifiees car nier de tels crimes reléve plutdt
de l'atteinte a I'ordre public que de la liberté d#ique. Toutefois, I'Histoire est un domaine
sensible ou la critique est inhérente a I'actidéel’historien. Sauf a verser dans les méandres du
négationnisme, I'historien dispose d’une libertéadiéique accrue qui peut parfois étre mise a
mal lorsque des poursuites pour diffamation sogbggées contre lui. Si 'autonomie entre droit
pénal et droit civil venait & se remettre en plaaetorisant ainsi a la victime de propos
diffamatoires d’invoquer la faute civile quand bi@eméme une infraction de presse serait

constituée, le risque de conformisme historiquaisparfaitement justifié.

*¥! Cass. QPC, 7 mai 2010, n° 09-80.774, P+B : JurisData n° 2010-005865, obs. A. LEPAGE
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B. Les risques justifiés liés a la diffamation histogue

Si le négationnisme doit faire I'objet de sanctia@rs ce qu’il conduit & porter atteinte aux
victimes « niées » ainsi qu’a l'ordre public, |dfaimation en matiere historique peut toutefois
susciter quelques doutes quant a I'opportunitéadeosirsuite. Ce doute provient avant tout de la
difficulté a prouver la vérité des faits, ce quirame, de fait, une référence systématique a la

bonne foi de I'historien (1). Pourtant, le terrdimla bonne foi est risqué et semé d’embdches (2).

1. Le piége de la vérité

Les travaux de recherche en histoire est sourchfiit®iltés et présentent en ce sens un caractere
presque dérogatoire aux autres domaines. Si ldud9 juillet 1881 prévoit une exception de
vérité en son article 35 alinéa 3 pour échapperdiffamation, la véracité des faits présente des

difficultés de preuve en matiére historique.

Les faits remontant & plus de dix ans La principale difficulté tient a I'exception dlarticle 35
alinéa 3 excluant la preuve de la vérité des fats ceux remontant a plus de dix ans. L’idée ici
sous-jacente est celle de la préservation de bapalique, au nom de laquellel«appartient
parfaitement au législateur de décréter que la giale passe par I'oubli des écarts passés et
que commet un délit celui qui ravive des plaieslquei ou le temps ont déja cicatrisée&-. Le

but ici poursuivi est donc d’éviter d’ériger le @yen en justicier, ce qui est particulierement
redouté depuis I'élargissement du champ d’appboatie l'exceptio veriditatissux imputations
diffamatoires dirigées contre les particulis Toutefois, cette exception s'est révélée étre un
véritable handicap pour la recherche historiqueteSegil existe un « droit a I'oubli » mais cette
notion peine a trouver une autonomie et les histarisouffrent d'une impossibilité de mener a

bien leur « travail de mémoiré®},

82 DOUCET J-C., note sous TC Saint-Denis-de-la-Réunion, 15 mai 1984, Gaz. Pal., 1984, J472

Ordonnance du 6 mai 1944
MALLET-POUJOL N., Diffamation et « vérité historique », Recueil Dalloz 2000, p. 226
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Question prioritaire de constitutionnalité - La doctrine a donc montré des réticences a
conserver cette exceptidi mais jusqu’alors la chambre criminelle semblaitpas étre préte a
abandonner sa positidff Pourtant, par une décision du 15 mars 3¥11a chambre criminelle a
accepté de renvoyer au Conseil constitutionnel guestion prioritaire de constitutionnalité
(QPC) portant sur la preuve de la vérité des tiifftamatoires lorsqu’ils remontent a plus de dix
ans. La raison invoquée est celle de la protectedroits fondamentaux car, selon la haute Cour,
«la disposition concernée est susceptible de mettreause la liberté d’expression, I'exercice

des droits de la défense et le droit a un procestéile ».

Dans l'attente de la décision du Conseil Constituiel, on peut d’'ores et déja noter que la
CEDH a déja tranché sur la méme question, danfaitafNoél Mameré®® En I'espéce, il
s’agissait de la condamnation de Noél Mamere maumnplicité de diffamation publique en
raison de propos qu’il avait tenus lors d’une émnis¢elévisée a I'encontre d’'un spécialiste de la
radioactivité, qui aurait diffusé des informatiomsronées relatives a la catastrophe de
Tchernobyl. Si la Cour européenne a conclu a ugérence effectivement prévue par la loi et
dans le but de protéger la réputation d’autruguastion de la nécessité de cette ingérence dans
une société démocratique a été moins évidente. dur €uropéenne des droits de 'homme
déclare en effet quelersqu’il s’agit d’événements qui s’'inscrivent ddisistoire ou relévent de

la science, il peut sembler gu'au fil du temps,dé&bat se nourrit de nouvelles données
susceptibles de permettre une meilleure comprébers la réalité des chosesA ce titre, elle
conclut a une violation de I'article 10 de la Contien relatif a la liberté d’expression. La Cour
européenne a uniquement eu a traiter de la cortfdma I'ingérence de la France, dans ce cas
précis, a la Convention européenne. Le travail das€il Constitutionnel est différent mais la
philosophie reste la méme. Il s’agit de vérifietequmatiere historique, pour des faits remontant
a plus de dix années, l'exclusion dexeptio veriditatisrespecte bien le droit a la liberté

d’expression.

La difficulté de la preuve de la vérité des faiemnt essentiellement a I'établissement d’'une

exception pour les faits tres anciens. Le terran’exceptio veriditatisest donc piége, ce qui

385 \oir en ce sens M. VERON et M. MALLET-PUJOL

Crim, 10 février 1987, B.C., n°68
Crim., QPC, 15 mars 2011, F-P+B, n° 10-90.129
CEDH 7 nov. 2006, Mameére c. France, req. no 12697/03
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amene I'historien a trouver refuge dans la bonmedelle-ci n’est pourtant pas exempte de tout

risque et de toute difficulté.

2. Lerisque de la bonne foi

Distinction entre bonne foi et fait justificatif de vérité - De maniére générale, la confusion
entre bonne foi et fait justificatif est fréquentourtant, méme si la bonne foi se rapproche
dangereusement du fait justificatif de vérité, fellement il n’en est point. S'il y a quelque
confusion entre bonne foi et vérité, cela tiennunent a la difficulté de les définir. Alors que la
vérité renvoie a la réalité des faits, la bonnesmirapproche plutdt de la sincérité des ¥its
Ainsi, pour établir la vérité d’'un fait diffamateir le mis en cause doit établir la concordance
entre I'imputation diffamatoire et la réalité dest$. A contrarig la bonne foi ou la mauvaise foi
sont inhérentes a l'auteur et constituent I'élémmotal de linfraction de diffamation. En ce
sens, l'individu de bonne foi n‘aura pas d’intenticoupable constituée. Si la confusion
s’entretient entre les deux notions, c’est prin@peent parce que la mauvaise foi est présumeée,
présomption qui pese sur l'auteur de la diffamat{oa dernier va alors devoir montrer qu’il était
de bonne foi en apportant la preuve de la vérig&faies. La bonne foi fonctionne donc comme un

fait justificatif, sans pour autant se confondre@eelui-ci.

Le contrdle des sources En matiere historique, I'historien va donc dewvéiablir qu’il a un
intérét légitime a effectuer ses travaux et proupex sa critigue est sincere. Les juges pourront
lui accorder le bénéfice de la bonne foi des lars quatre €léments seront réunis. La légitimité
du but poursuivi, la prudence et la mesure daxptassion et la qualité et le sérieux de I'enquéte
sont les trois critéres déterminants avec la retteehistorique. A ces trois critéres, s'ajoute
'absence d’animosité personnelle. En effet, jamais information historique ne peut justifier un
débat malveillant sur la vie privée des personrieantes®™ car un impératif d’équilibre entre
connaissance historique et protection de la vieéprides personnes doit peser sur I'historien.

Pour s’assurer que les qualités requises poubliésgment de la bonne foi soient respectées, le

339 Sur la distinction entre vérité et bonne foi, V. Y. MAYAUD, Le mensonge en droit pénal, Thése, Lyon, 1977, p. 159

NERSON R., Le respect par I’historien de la vie privée de ses personnages, in Mélanges offerts au professeur Louis
FALLETTI, Annales de la Faculté de Droit et des Sciences Economiques de Lyon, Librairie DALLOZ, 1971, II, p499s
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juge opere un contrbéle qui suscite des réticer®as.controle s’opére notamment sur les sources
de I'historien, dans le but de s’assurer du sérariXenquéte. Certes, ce contrble est Iégitime en
ce que toute source falsifiée doit étre dénoncéeé@isee. Toutefois, cette hypothese étant
écartée, on peut s’interroger sur I'opportunité’oiéervention du juge quant a des travaux qui
relévent exclusivement de I'historien. Le juge sendimmiscer dans le travail du professionnel
de I'Histoire et laisse libre court & son appréoratpour déterminer si telle source participe du
sérieux de I'enquéte ou non. Ainsi, une « hiérarehg’établit entre les sources et I'historien ne

peut que souffrir de ce classement.

L’exigence de prudence- Plus que le contrGle des sources, c’est I'exdgetie prudence dans
I'expression qui est a craindre pour I'historiere €ntrdle parait, la encore, dérisoire et surtout
inapproprié ; Dérisoire, d’une part, car il pamiitficile d’exiger de la prudence dans la critique
historiqgue. L'impératif de précaution dans la forme la critique fait craindre le poids du

« contrdle judiciaire de la maniére d’écrire I'histeai »*

%1 Le controle des juges est également
inapproprié, tant la subjectivité est inhérenteravail de I'historien. Comme l'a tres justement
souligné Carbonnier, en matiere historiguela subjectivité est légitime parce qu'elle est

inévitable».

C’est a I'historien qu'il appartient d’effectuer ¢evail de recherche et non au juge qui, pour
mieux respecter la souveraineté de I'historien s objet, finit par contrdler sa méthdtfe
Certes, le droit pénal se doit d’intervenir désslgu’une infraction a été commise, mais en
matiére historique, la présomption de mauvaise sfinble inopporturié®. La vérité étant
beaucoup plus difficile & établir, tout repose Isubonne foi de I'historien qui vient alors a son
secours. Il est vrai que cette bonne foi n'est gifficile a démontrer, au sens ou la critique
historique est tres souvent sincére. Seulemeniriple fait pour le juge d’exercer un contréle

rigoureux sur le travail de l'historien pour s’assude sa bonne foi fait courir le risque du

1 0p. cit. 238, p. 72

THOMAS Y., La vérité, le temps, le juge et I’historien, Le Débat, nov.-déc. 1998, n°102, p.24
LEVASSEUR G., Réflexions sur I'exceptio veriditatis, in Mélanges Chavanne, Litec, 1990, p. 131 : « il e(t sans
doute été préférable de soustraire I’ceuvre historique a la présomption de mauvaise foi. »
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conformisme. La crainte d’établir une « histoirdiaiélle »*** est omniprésente et c’est au droit
pénal d’ceuvrer pour la limiter. L’ére de 'angoi€st entamée depuis quelques temps en matiére
historique et revenir & une émancipation totaleladeesponsabilité civile par rapport a la
responsabilité pénale ne ferait qu'aggraver ceugsde conformisme qui pese déja sur les
historiens. En 'état actuel de notre droit, urlketémancipation parait toutefois prématurée. Cela
supposerait une révision complete des rapporte @ntcédure pénale et procédure civile, ce qui
n'est pas a I'ordre du jour.

3% 0p. cit. 373, p. 118
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CONCLUSION GENERALE

La conciliation entre droit pénal et droit civilquitté le champ de I'espoir pour basculer dans
celui de la réalité. Mieux encore, dans sa quétsigmespérée de mesure, le droit pénal aura
réussi a se détourner de la voie de démesureay&it empruntée pour sauvegarder un droit qui
est inhérent a tous, le droit de critique. Toutfae point d’équilibre apparemment trouveé reste
perfectible, particulierement en matiere de dreitla presse. Bien que la loi du 29 juillet 1881
comprenne la majorité du contentieux relatif dbarté de critique, elle n’en demeure pas moins
celle qui souffre de plus de failles. A I'heure @ réseau internet a pris des proportions
inespérees, la loi relative a la liberté de la gegzrésente d'importantes carences au regard de la
mutation des pratiques initiées par le phénométeeriat. Au risque d’embrasser I'abus de droit,
c’est précisément par le réseau internet que tejuel se manifeste le plus. Dans son role de
régulateur, le droit pénal va donc devoir déployers ses attributs pour pallier les difficultés
liées aux nouvelles technologies, tout en consétaamesure nécessaire a une critique libre mais
dénuée de tout abus.

Le point d’équilibre permettant d’allier la protext de la liberté de critique et la sanction de ses
abus doit donc servir de repére pour le droit péanguel il doit constamment se référer. Dés lors
gu'’il quittera ce repére, la critique relevera @eatifice, de l'illusion et naura presque plusdie
d’étre. Ce risque est d’ailleurs imminent en matigistorique et les craintes seront justifiéeg si |
droit pénal était amené a s’affranchir du droitilcintre société crispée et pensée unique, le
droit de critique ne pourrait qu’en patir.

On ne peut négliger tous les efforts qui ont étérfis par le droit pénal pour sauvegarder une
critique libre, sans verser dans 'abus. Frolantdéanesure, le droit pénal a pu se ressaisir en
alliant ses qualités a celles du droit civil. Tdaig, force est de constater que nos sociétés n’ont

pas encore connu «l'age d'or » de la critique etla connaitront peut-étre jamais. Michel
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Foucault affirmait d’ailleurs trés justement qud’eptimisme de la pensée, si on veut employer
ce mot, est de savoir qu’il n’'y a pas d’age d'erll ne s’'agit pas de constater un échec mais
plutét de rappeler au droit pénal de ne jamaistejuga quéte de mesure. Tant que la mesure

gouvernera le droit pénal dans son action, lagerétine pourra étre que parfaitement sauvegardée
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