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Les fautes d'expression
Ou la renaissance de l'article 1382 du Code civil
en matiere de liberté d'expression

En affirmant, au visa de I'article 10 de la Convention européenne des droits de 'Homme, que «/a
liberté d’expression est un droit dont I'exercice ne revét un caractére abusif que dans les cas spécialement
déterminés par la loi » (arréts de la premiére chambre civile du 10 avril 2013 et du 27 novembre
2013), ou encore, au méme visa, que « la liberté d’expression ne peut étre soumise a des ingérences

que dans les cas ou celles-ci constituent des mesures nécessaires au regard du paragraphe 2 de I'article
10 précité » (arrét de la chambre criminelle du 8 avril 2014), la Cour de cassation réintroduit I'article
1382 du Code civil au coeur du contentieux de la liberté d’expression. Il faut donc admettre que

ce texte, plus précisément son interprétation jurisprudentielle, peut constituer une « loi » au

sens européen, c’est-a-dire une régle accessible et prévisible. Ces arréts récents invitent ainsi a
examiner les modalités d’appréciation des fautes d'expression, plutot que leurs fondements.

1.La question de la sanction des abus de la liber-
té d’expression fait 'objet d'intenses controverses
depuis plusieurs décennies'. Le cceur du débat
porte sur I'articulation des régles spéciales limita-
tives de la liberté d'expression et de l'article 1382
du Code civil: en résumé, le principe de respon-
sabilité du fait personnel a-t-il sa place dans le
contentieux de la liberté d’expression ?

2.Toutes les positions ont été soutenues, et il pour-

rait sembler inutile de proposer une énieme ana-

lyse?. Mais ce serait sans compter l'intense activité
jurisprudentielle de la Cour de cassation, et surtout,

les virtualités de son interprétation?. Loin d'exclure

I'article 1382 du Code civil des sanctions des abus de la liberté
d’expression, la jurisprudence récente invite, au contraire, a lui
(re)donner une place au sein des fautes d’expression.

3. La jurisprudence des années 2000 avait pourtant semblé
exclure ce texte. La solution de principe avait été donnée par
I'arrét de I'Assemblée pléniere du 12 juillet 2000 affirmant que
« les abus de la liberté d'expression prévus et réprimés par la loi du
29juillet 1881 ne peuvent étre réparés sur le fondement de I'ar-

1.Not.: G.Viney, « Les sanctions des abus de la liberté d'expression », D. 2014,
787.

2.Parmi les opposants a l'article 1382 du Code civil: J. Carbonnier, « Le silence
et la gloire », D. 1951, chron. 119, B. de Lamy, « Les tribulations de I'article 1382
du Code civil au pays de la liberté d'expression », in Mélanges Le Tourneau, Dal-
loz, 2008, p. 275; Parmi ses partisans: G. Viney, « Le particularisme des relations
entre le civil et le pénal en cas d'abus de la liberté d'expression », in Mélanges
dédiés a B. Bouloc, 2006, p. 1168 et s.et p. 1173 et s.

3.Pour un résumé des grandes étapes de I'évolution jurisprudentielle: G. Viney,
« Le particularisme des relations entre le civil et le pénal en cas d'abus de la
liberté d'expression », op. cit.

ticle 1382 du Code civil »*. Le clou était ensuite
enfoncé avec I'arrét de la Premiere chambre civile
du 27 septembre 2005: « les abus de la liberté
d'expression envers les personnes ne peuvent étre
poursuivis sur le fondement de I'article 1382 du Code
civil ». Seuls les abus de la liberté d'expression
envers les choses relévent alors du domaine de
I'article 1382 du Code civil.

4. Mais I'histoire sans fin de la place de I'ar-

ticle 1382 du Code civil se poursuit avec une série

d’arréts récents. C'est le cas notamment de I'arrét

~~marqué de la premiére chambre civile en date

du 10 avril 2013 qui dispose que « la liberté d'ex-
pression est un droit dont l'exercice ne revét un caractere abusif
que dans les cas spécialement déterminés par la loi » ©. Certains
commentateurs y ont vu une confirmation de I'éviction de
I'article 1382 du Code civil du contentieux de la liberté d'expres-
sion’. Mais I'examen de la jurisprudence invite précisément a
penser le contraire.

4.Cass. ass. plén,, 12 juill. 2000, n°* 98-10160 et 98-11155, Jcr G 2000, 1, 180, note
G.Viney; Rro civ. 2000, p. 845, note P. Jourdain. Méme formulation: Cass. 1

civ, 16 oct. 2013, nos 12-21309 et 12-26696, inédit, Gaz. Pal. 2014, n° 23, p. 17,
A. Guégan-Lecuyer.

5.Cass. 1" civ,, 27 sept. 2005, Rro civ. 2006, 126, note P. Jourdain.

6. Cass. 1 civ,, 10 avril 2013, n° 12-10177: Bull. civ.1,n° 67, D. 2014, p. 131, note
Ch. Bigot, Légipresse 2013, 425, note N. Verly, Gaz. Pal. 2013, n° 139, p. 5, note E.
Dreyer, Rioc 2013, n° 105, p. 49, note E. Pouliquen.

7.E.Raschel, Jcr G 2014, 384; N. Verly, Légipresse 2013, 425; plus nuancé sur la
portée des arréts récents: Ch. Bigot, « Léradication de I'article 1382 du Code
civil dans le champ de la liberté d'expression: la Cour de cassation séme a
nouveau le doute », Légipresse 2014, n° 314, p. 155; A. Guégan-Lecuyer, Gaz.
Pal. 2014, n° 23, p. 17 ; G.Viney, Les sanctions de la liberté d'expression, D. 2014,
p.787.
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5. La jurisprudence récente fait ainsi renaitre de ses cendres
I'article 1382 du Code civil®. De lege lata, plusieurs arréts rendus
au visa de l'article 10 de la Convention européenne des droits
de I'Homme (Convention EpH) laissent une place a I'article 1382
parmi les fondements des fautes d’expression (1). Puis, de lege

ferandav-admettretapplicationdetarticle 1382, il faut dessi-

ner I'anatomie de la faute d’expression (1l).

I.LES FONDEMENTS DE LA
FAUTE D’EXPRESSION

6. La Cour de cassation a récemment modifié son attendu de
principe en la matiére. Au visa de I'article 10 de la Convention
EoH, la premiére chambre civile affirme, depuis I'arrét du 10 avril
2013, que « la liberté d'expression est un droit dont

l'exercice ne revét un caractére abusif que dans les

cas spécialement déterminés par la loi »°. La portée

de l'arrét dépend du sens donné a l'expression

« prévue par la loi », permettant ainsi de déterminer

sil'article 1382 répond a ces exigences. Il apparait

justement que cette disposition, appliquée par la
jurisprudence, constitue une « loi » au sens euro-

péen (A), car elle répond aux exigences d’accessi-

bilité et de prévisibilité (B).

A. Une loi au sens européen

7. Deux acceptions de la notion de «oi », orga-

nique et matérielle, sont clairement distinguées'.

Selon la conception organique, le terme « foi » désigne la norme
votée par le Parlement. C’est le sens qu'en donne le Conseil
constitutionnel, pour qui la définition de la « loi » au sens de
I'article 34 de la Constitution dépend de l'organe qui I'édicte™.
En revanche, selon une conception matérielle, c’est-a-dire
dénuée de référence a la qualité de son auteur, la « loi » désigne
toute regle de droit suffisamment claire et précise (c'est le sens
de law en anglais). La Cour européenne des droits de 'Homme
retient justement cette acception. Elle rappelle régulierement
que l'expression « prévue par la loi », condition de la limitation
des droits fondamentaux, impose « que la mesure incriminée ait
une base en droit interne'® ».

8.Cass. 1™ civ,, 16 oct. 2013, n° de pourvoi: 12-35434, FS-P+B, Gaz. Pal. 2014,
n°36-37, p. 15, note. Ph. Piot, Jcp 2013, p. 1372, note E. Raschel; Cass. 1 civ,, 27
nov. 2013, n° de pourvoi: 12-24651, publié au Bulletin, Ch. Bigot, « L‘éradication
de I'article 1382 du Code civil dans le champ de la liberté d'expression: la
Cour de cassation séme a nouveau le doute », op. cit,, Contr. Conc. Const. 2014,
comm. 37, note M. Malaurie-Vignal, Rioc 2014, G. Le Nestour Drelon, Gaz. Pal.
2014, n° 23, p. 17, A. Guégan-Lecuyer, Rmo civ. 2014, p. 127, note. P. Jourdain;
Cass. soc, 14 janv. 2014, n° 12-27284, publié au Bulletin, Jcr G 2014, p. 542, note
J-B. Perrier, Dr. trav. 2014, p. 179, note C. Mathieu, Jurisart 2014, n° 11, p. 6, note
G. de Malafosse; Cass. 1 civ,, 11 mars 2014, n° 13-11706, publié au Bulletin;
Cass. crim, 8 avril 2014, n° 12-88095, publié au Bulletin; Cass. 1% civ., 22 janv.
2014, n° 12-35.264, FS P+B+l, Jcr G 2014, 384, note E. Raschel.

9.Cass. 1™ civ,, 10 avril 2013, n° 12-10177, op. cit.

10.P Wachsmann, Libertés publiques, Dalloz, 2009, p. 9.

11.Cons. const,, 82-143 DC du 30 juillet 1982, « loi sur les prix et les revenus »,
cons. 11.

12.CepH, 17 décembre 2013, Peringek . Suisse, Req. n° 27510/08, § 66, Vgt Verein
gegen Tierfabriken c. Suisse, n° 24699/94, § 52, Ceor 2001-VI; Rotaru ¢. Roumanie
[GC], n° 28341/95, § 52, CepH 2000-V ; Gaweda c. Pologne, n° 26229/95, § 39, CepH
2002-11, et Maestri c. Italie [GC], n° 39748/98, § 30, CepH 2004-.

La conception matérielle englobe ainsi « le droit écrit comme
non écrit ».

8. En visant la Convention EpH, la Cour de cassation entend tres
certainement retenir cette conception matérielle de la « [oi ».
Deux observations vont dans ce sens. Lalignement de la Cour
de cassation sur la conception européenne de la « foi » apparait
d‘abord cohérent avec Iévolution de sa jurisprudence. Linfluence
de la Cour européenne des droits de I'Homme est en effet trés
importante, comme avec I'importation du critere du « débat
dintérét général », et plus généralement, avec la mise en ceuvre
du contrble de proportionnalité. Ensuite, la rédaction de certains
arréts de la Cour de cassation semble faire directement place a
la conception matérielle de la loi. C'est le cas par exemple de
I'arrét de la Chambre criminelle du 8 avril 2014 qui
dispose que «la liberté d'expression ne peut étre
soumise a des ingérences que dans les cas ou celles-
ci constituent des mesures nécessaires au regard du
paragraphe 2 de I'article 10 » de la Convention EpH'.
En se référant a l'article 10 & 2 de la Convention,
elle semble faire référence (au moins implicitement)
aux regles écrites ou non écrites qui répondent
aux qualités d’accessibilité et de prévisibilité. Ce
qui compte pour la Chambre criminelle est que la
mesure soit « nécessaire », davantage qu'elle soit
fondée sur une regle de nature légale.

9.Sil'on admet qu'une régle jurisprudentielle limi-
tative de la liberté d'expression constitue une « loi », il faut en
conclure que I'article 1382 du Code civil peut parfaitement en
constituer une limite valable'. Par I'arrét Thoma ¢/ Luxembourg,
la Cour européenne des droits de I'Homme admet justement
qu'une jurisprudence fondée sur I'article 1382 du Code civil du
Luxembourg peut constituer une « foi » limitative de la liberté
d’expression’®,

10. En toute hypothése, le fondement de I'article 10 de la Conven-
tion EpH n'est pas toujours suffisant. Comme le reléve le profes-
seur Patrice Jourdain, ce texte vise a encadrer les limites de la
liberté d’expression, sans cependant prévoir d'obligation de
réparer les dommages causés’. En toute logique, le visa de
I'article 10 de la Convention est suffisant lorsque le débat porte
sur la licéité d'un propos'®. Mais, le cas échéant, I'article 1382
est nécessaire en cas de demande de réparation des préjudices
causés par une faute d'expression.

13.CepH, 17 mai 2010, Kononov c. Lettonie, 17 mai 2010, req. 36376/04, § 185.
14. Cass. crim, 8 avril 2014, n° 12-88095, op. cit.

15.F. Pollaud-Dulian, R7o com 2014, 129.

16.CepH, 29 mars 2001, n° 38432/97, Thoma ¢/ Luxembourg, § 53, crit. Ch.
Bigot, « Léradication de l'article 1382 du Code civil dans le champ de la liberté
d'expression », op. cit.

17. P. Jourdain, Rro civ. 2014, p. 127.

18.Par exemple au sujet de la liberté d'expression de I'historien: Cass. 1% civ.,
16 oct. 2013, 12-35.434, op. cit.
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B. Une jurisprudence accessible et prévisible

11. Si une régle jurisprudentielle peut constituer une « foi » limi-
tative de la liberté d'expression, encore faut-il que celle-ci soit
suffisamment « accessible et prévisible ». Cette double exigence
découle tant que la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'Homme'" que de celle du Conseil consti-

tutionnel®.

12. Si le critére de I'accessibilité ne pose pas de

véritable difficulté, I'examen des fautes d’expres-

sion au miroir du critére de prévisibilité produit

des effets inattendus. Ainsi, des fautes basées sur

une disposition Iégislative sont parfois peu pré-

visibles. C'est le cas par exemple du droit a la vie

privée de I'article 9 du Code civil, dont l'interpré-

tation jurisprudentielle manque de prévisibilité.

La Cour de cassation a par exemple récemment

considéré que la simple évocation d’'un enfant

par un humoriste représente un manquement au

droit a la vie privée?'. Au contraire, des fautes jurisprudentielles
peuvent étre parfaitement prévisibles. C'est le cas par exemple
du dénigrement de produits ou de services?? ou de la faute de
I'historien®. Au demeurant, une régle jurisprudentielle peut
avoir été prévisible, mais avoir fait 'objet d'un revirement,
comme en matiere de liberté d’expression de l'auteur d'un
catalogue raisonné®. En effet, selon la Cour européenne des
droits de I'Homme, I'exigence de prévisibilité du droit n'est pas
synonyme de certitude absolue. L'appréciation de ce critére
dépend en effet des modalités d'application et d'interprétation
de la régle®. De ce point de vue, la pratique des revirements
prospectifs permettrait de rendre prévisible un revirement.

13. La jurisprudence basée sur l'article 1382 du Code civil peut
donc parfaitement constituer un fondement aux fautes d’expres-
sion. Il faudrait cependant, en toute logique, que la Cour de
cassation vise a la fois I'article 1382 du Code civil, sa propre
jurisprudence, et I'article 10 de la Convention EpH. Se contenter,
comme elle le fait, de viser l'article 10 de la Convention pour
conclure a l'existence d'une faute d'expression n'est pas suffisant:
il faut indiquer un fondement accessible et prévisible. Lorsque
la faute prend appuie sur I'article 1382 du Code civil, il faudrait
méme, en toute rigueur, viser la jurisprudence accessible et
prévisible a son origine.

19.CepH, 17 décembre 2013, Peringek c. Suisse, Req. n® 27510/08, § 66, Vgt Verein
gegen Tierfabriken c. Suisse, n° 24699/94, § 52, Cepx 2001-VI; Rotaru c¢. Roumanie
[GC], n® 28341/95, § 52, Cepr 2000-V; Gaweda c. Pologne, n° 26229/95, § 39, CepH
200211, et Maestri c. Italie [GC], n° 39748/98, § 30, CepH 2004-.

20. 'exigence constitue un objectif de valeur constitutionnelle. Sur cette
question: P. Rrapi, Laccessibilité et lintelligibilité de la loi en droit constitutionnel,
Préf. A. Roux, Dalloz, Nsrt, 2014.

21.Cass. 1 civ,, 20 mars 2014, n° 13-16.829, P+B, Jcr G 2014, 579, note A. Latil,
Légipresse n® 317, p. 352, note G. Lécuyer.

22.Cass. 1®civ, 6 oct. 2011, n° 10-18142: Légipresse 2012, n° 290 p. 31, G. Lécuyer;
Jer G2011,1227,n° 10, E. Dreyer; Comm. com. électr. 2012, comm. 18, A. Lepage.
23.Cass. 1 civ, 16 oct. 2013, n° de pourvoi: 12-35434, op. cit.

24.(Cass. 1 civ,, 22 janv. 2014, n° 12-35.264, op. cit.

25. CepH, Rekvényi c. Hongrie [GC], n° 25390/94, § 34, Ceor 1999 I1I; Cepr, Sunday
Times c. Royaume Uni (n° 1), 26 avril 1979, § 49, série A n° 30; Ceow, Kokkinakis c.
Grece, 25 mai 1993, § 40, série A n° 260-A.

II. 'IDENTIFICATION DE LA
FAUTE D’EXPRESSION

14. Dans la mesure ou l'article 1382 du Code civil retrouve une

plar e dans le contentieux de la liberté d'expression, il faut décrire
I'anatomie de la faute d'expression, en déterminant
d’abord son articulation avec les autres regles
spéciales (A), puis en présentant ensuite ses mé-
thodes d’appréciation (B).

A.Une regle spéciale
15. Lexpression « dans les cas spécialement déter-
minés par la loi »*, utilisée par la Cour de cassation,
renvoie a la question classique de l'articulation
d’'un régime général et d'un régime spécial?’.
Selon une premiére conception, I'existence d'un
régime spécial doit exclure l'application d’un ré-
gime général. C'est en tout cas ce que comman-
derait I'adage specialia generalibus derogant. Cette
conception a été notamment soutenue en matiére de liberté
d’expression par le doyen Carbonnier, pour qui la loi du 29 juil-
let 1881 constitue un « systéeme clos »*. Selon une seconde
conception, le systeme juridique constitue un réseau de régles
interdépendantes®. Le droit commun doit alors conserver une
place a coté des regles spéciales. Mais quelle place ? Deux ap-
proches, I'une substitutive, I'autre complétive, peuvent étre
distinguées™®. Soit I'article 1382 du Code civil s'applique en
méme temps que les regles spéciales (fonction substitutive);
soit il s'applique en I'absence de regle spéciale (fonction com-
plétive).

16. Lapproche supplétive est clairement exclue par la jurispru-
dence®', notamment parce qu'elle impliquerait le contournement
des régles procédurales propres au droit de la presse. Ainsi, par
exemple, une atteinte a la vie privée ne pourrait pas étre sanc-
tionnée a la fois sur le terrain des articles 9 et 1382 du Code
civil.

17. Mais, dans une perspective complétive, le cumul de I'ar-
ticle 1382 du Code civil avec des regles spéciales est assez
fréquent. C'est le cas par exemple en matiére de propriété intel-
lectuelle, ou le droit de la concurrence déloyale occupe une
place important a coté de la contrefacon®2. Le droit de la liberté

26.Cass. 1 civ, 10 avril 2013, n° 12-10177, op. cit.

27.R. Gassin, « Lois spéciales et droit commun », D. 1961, chron. p. 91 ; F. Grua,
« Les divisions du droit », R civ. 1993, p. 59, F. Pollaud-Dulian, « Du droit com-
mun au droit spécial. - Et retour », in Mélanges Guyon, Dalloz, 2003, p. 925.
28.J. Carbonnier, « Le silence et la gloire », op. cit.

29.F. Grua, « La fée et I'horloge », Rip civ.. 2001, p. 323, F. Pollaud-Dulian, « Du
droit commun au droit spécial. - Et retour », op. cit., p. 938.

30.Ch. Bigot, « Le champ d'application de |'article 1382 du Code civil en
matiére de presse », in J.-Y. Dupeux et A. Lacabarats, Liberté de la presse et droits
de la personne, Dalloz, 1998, p. 63.

31.Cass. 1 civ, 16 oct. 2013, n° 12-21309, op. cit. au sujet de l'atteinte a I'hon-
neur (réparation exclusive sur le fondement de la diffamation de l'article 29 de
la loi du 29 juillet 1881).

32.Et plus généralement dans le droit des affaires: F. Pollaud-Dulian, « De
quelques avatars de I'action en responsabilité civile dans le droit des affaires »,
Rro com. 1997 p. 349, Ph. le Tourneau, « La verdeur de la faute dans la responsa-
bilité civile (ou de la relativité de son déclin) », Rto civ. 1988. 505.
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d’expression présente également une telle conception de I'arti-
culation de I'article 1382 et du droit spécial, comme en matiére
de liberté de I'historien® ou de dénigrement de produits ou de
services, constituant bien un « abus spécifique »*.

Plus généralement, avant I'arrét du 12 juillet 2000,

lorsque I'article 1382 du Code civil s'appliquait en

présence d'un texte spécial, le juge recherchait la

présence d'un « fait distinct » ou d'une « faute dis-

tincte »*. Lobjectif était de ne pas sanctionner une

méme faute sur deux fondements distincts. Le

critére du fait distinct doit ainsi étre ressuscité. Il

est nécessaire, car de bon sens, mais pas suffisant:

il faut que la régle sanctionnant le « fait distinct »

soit accessible et prévisible.

18. Mais, en réalité, la question de I'articulation du
«droit commun » et du « droit spécial » est une
question mal posée. A considérer l'article 1382 du
Code civil comme le fondement d’une regle juris-
prudentielle accessible et prévisible, il constitue
lui-méme une « régle spéciale ». Plus précisément, la régle juris-
prudentielle fondée sur l'article 1382 du Code civil constitue
une régle spéciale®. Dés lors, le probleme apparait davantage
comme celui de la conciliation entre deux regles spéciales. Le
droit spécial peut donc parfaitement naitre du droit commun,
ici de la jurisprudence fondée sur I'article 1382 du Code civil*".

B. L'appréciation de la faute d’expression

19. Comme I'a noté la professeure Geneviéve Viney, la Cour de
cassation a opéré un glissement de l'article 1382 du Code civil
vers l'article 10 de la Convention EpH?. Plus particulierement, la
Cour de cassation fait sienne la méthode du contrdle de pro-
portionnalité. Elle met en ceuvre le mécanisme de la mise en
balance des intéréts, que la limitation de la liberté d'expression
soit de nature contractuelle® ou de nature délictuelle. Le contrdle
de la limitation des droits fondamentaux répond aujourd’hui a
des standards bien définis : 1égitimité, nécessité et proportion-
nalité des restrictions sont les éléments du contrdle réalisé par
le juge. Cette méthode contribue a créer un ensemble cohérent
de limites de la liberté d'expression, formant un « droit général
d'expression »*.

33.Cass. 1 civ,, 16 octobre 2013, n° 12-35434, op. cit.

34.Cass. 1 civ, 27 novembre 2013, n° 12-24651, op. cit. Cass. 1 civ.,, 16 octobre
2013, n° 12-35434, op. cit, Cass. crim, 8 avril 2014, n° 12-88095, op. cit. Plus
généralement: B. Beigner, B. de Lamy et E. Dreyer (dir.), Traité de droit de la presse
et des médias, Litec, 2009, n° 1262 et s.

35.Cass. 2¢ civ,, 29 novembre 2001, n® 98-20529, bull. 176.

36. Contra: Ch. Bigot, « 'éradication de |'article 1382 du Code civil dans le
champ de la liberté d'expression: la Cour de cassation seme a nouveau le
doute », op. cit. pour qui « [article 1382 du Code civil pourrait donc constituer un
cas spécial, ce qui en soit n'a pas de sens ».

37.Sur cette idée: F. Pollaud-Dulian, « Du droit commun au droit spécial. - Et
retour », op. cit.

38.G.Viney, « Les sanctions de la liberté d'expression », op. cit.

39.Au sujet d'une clause de confidentialité: Cass. soc, 14 janvier 2014, n° 12-
27284, publié au Bulletin, Jcp G 2014, p. 542, note J.-B. Perrier, Dr. trav. 2014,

p. 179, note C. Mathieu, Jurisart 2014, n° 11, p. 6, note G. de Malafosse.

40.G. Lecuyer, Liberté dexpression et responsabilité. Etude de droit privé. Préf.

L. Cadiet, Dalloz, Nst, 2006, n° 299 et s.

20. Mais la Cour de cassation s'arréte cependant au milieu du

gué en considérant, au sujet par exemple de fausses informations
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