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Le recours a 1a notion de démocratie
par la Cour de cassation

Du role de la chambre criminelle

dans la répression des délits de presse

« De ce qui est nécessaire

dans une société démocratique »

Sylvain JACOPIN

primer ses idées et ses opinions, dans le respect d’autrui. Cest ce que

formule le paragraphe 2 de I'article 10 de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales. Car, la
liberté d’expression nest pas une liberté absolue. A cet égard, les restric-
tions nécessaires dans une société démocratique sont inscrites dans une loi
spéciale : la loi du 29 juillet 1881. Les incriminations qui s’y trouvent sar-
ticulent autour de deux principales valeurs sociales, hautement protégées :
d’une part, le respect de la personne, notamment a travers l'atteinte a son
honneur, méme sous sa forme la plus sournoise lorsqu’elle est formulée de
maniere déguisée’ (a travers la diffamation ou l'injure, y compris raciste) ;
d’autre part, le respect de 'ordre public (a travers les délits de provocations,
le délit d’apologie ou encore celui de contestation de crimes contre ’huma-
nité). La pénalisation de I'expression attentatoire, y compris celle formulée
sur Internet et les réseaux sociaux, se manifeste ainsi sous le prisme de I'ex-
ception normative.

l e principe démocratique repose sur la liberté de chaque citoyen d’ex-

1 V. par ex,, en mati¢re de diffamation, Cass. crim., 26 mars 2008, n° 06-87838.
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Dans ce droit de 'exception, le rapport du juge judiciaire a la liberté d’ex-
pression fait lui-méme figure d’exception procédurale, par une dérogation
aux regles « classiques » du proces pénal. Laction en justice, assez ambigué et
complexe, est en effet difficile & mettre en ceuvre pour au moins deux raisons
principales.

De maniere spécifique, le rapport au juge judiciaire est tout d’abord
d’ordre temporel : les délais d’action sont trés courts, y compris pour les
poursuites civiles, puisque la régle en matiére de prescription est de trois mois
« & compter du jour ot les faits sont commis » (art. 65 de la loi de 1881), sauf
exception (un an) pour les infractions de presse a caractére racial, ethnique,
national ou religieux, ou commises  raison du sexe, de I'orientation sexuelle
ou de 'handicap (art. 65-3 de la loi de 1881), avec des regles spécifiques
quant au point de départ du délai pour les propos publiés sur Internet (le
point de départ étant fixé au jour de la premiére mise en ligne). A cet égard,
il convient de préciser que, dans le cadre de la grande réforme de I'action
publique et de la loi du 27 février 2017, les députés se sont opposés au
souhait des sénateurs d’allonger la prescription de ces infractions de trois
mois a un an, pour les faits commis sur Internet. Il n’y a eu finalement aucun
changement normatif. De toute fagon, le Conseil constitutionnel aurait
certainement censuré cette différence de régime prescriptif, fondée exclusive-
ment sur le critere d’Internet.

De maniere générale, le rapport au juge judiciaire est ensuite d’ordre
exclusif, dans la mesure o1 toute référence au droit commun est bannie dans
le périmeétre de la loi du 29 juillet 1881. En 2016, la premi¢re comme la troi-
sieme chambre civile de la Cour de cassation ainsi que la chambre criminelle
Pont réafhirmé : « les abus de la liberté d'expression prévus et réprimés par la loi
du 29 juiller 1881 ne peuvent étre réparés sur le fondement de l'article 1382,
devenu 1240 du code civil »*. Une partie de la doctrine explique cette exclu-
sion par la volonté d’imposer au juge chargé de I'indemnisation (le juge civil)
un formalisme dérogatoire et contraignant’. En 'absence de précision dans

2 Cass., 3¢ civ., 1 décembre 2016, n° 15-26.559 ; Cass., 1™ civ., 16 novembre 2016, n° 15-22.155 ;
Egalement, Cass. crim., 7 février 2017, n° 15-86.970. En présence d’un texte pénal incriminant un
abus de la liberté d’expression, il n’est donc pas possible de faire jouer, en plus, la responsabilité civile
pour faute. Ensuite, en 'absence de toute sanction pénale, il est envisageable de limiter cette liberté
par le recours au droit civil, mais dans les cas prévus par la loi (par ex., art. 9 Code civil).

3 Les limites processuelles y sont nombreuses (prescription, introduction et déroulement de I'instance,
délais de comparution, intangibilité de la qualification). Ce formalisme « excessif » tend a devenir
moins contraignant. Par exemple, la loi du 27 janvier 2017 a introduit un nouvel article 54-1 dans la
loi de 1881 autorisant la juridiction de jugement, et elle seule, a procéder & une requalification pour
les affaires de racisme et d’homophobie. Il en est ainsi pour les infractions de diffamation raciale,
injure raciale et provocation a la haine raciale, et pour les délits des articles 32, alinéa 2, 33, alinéa 3,
et 24, alinéa 7, de la loi sur la presse. Le méme mécanisme est mis en place en mati¢re d’homophobie
et de sexisme pour les infractions des articles 32, alinéa 3, 33, alinéa 4, et 24, alinéa 8.
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la loi de 1881 sur ce point, la solution judiciaire limite la encore le champ
temporel des poursuites, et, par voie de conséquence, les condamnations.

Agir dans le délai et sur le bon fondement juridique (celui de la loi de
1881) sont donc les deux principaux impératifs des régles de procédure a
respecter en mati¢re de presse. Cest dire ici la place et 'importance du juge
judiciaire, les dispositions de ce texte étant marquées par I'imprécision, sans
cesse dénoncée, et qui permet, aux juridictions du fond, dans le cadre de leur
travail de qualification pénale des faits, mais aussi a la Cour de cassation, dans
le cadre des mécanismes de controle qu’elle opere, de disposer d’une réelle
marge d’appréciation. Doit-on pour autant dire que régne ici I'arbitraire du
juge ? « Deux poids, deux mesures », telle est la formule consacrée pour criti-
quer le droit pénal de la presse et son appréciation par le juge, surtout lorsque
Iaction judiciaire aboutit a la condamnation du propos litigieux.

A cet égard, il faut convenir que, si elle dérange au regard des principes
juridiques, I'imprécision permet dans cette matiére aux juridictions du fond
d’adopter une démarche « pragmatique » afin de s'adapter a chaque parti-
cularité de l'espeéce. Pour ne prendre ici qu'un exemple, les tribunaux ont
pu considérer que la provocation a la haine raciale s'applique a des modes
d’expression que le législateur ne pouvait pas prévoir expressément, a I'instar
des gestes : Cest le cas du geste « raciste », dit de la « quenelle », qui, s’il a
été exposé a la vue du public par I'un des canaux de diffusion énumérés
par larticle 23 de la loi, entre dans le champ de la répression pénale®. Cest
moins le geste qui est ici puni que la « mise en scéne » antisémite. Par ailleurs,
la chambre criminelle est quant a elle plutét bienveillante avec la liberté
d’expression. La Haute juridiction veille par exemple & ne pas transformer les
infractions de provocation 2 la haine en délits d’opinion’ ou encore en délits
de blasphéme®. Par exemple, qualifier 'Evangile selon Saint-Marc (visant
ainsi la communauté catholique) d’ouvrage pornographique et le Christ de
« gros cochon » et de « pédophile avéré » : ces propos sont certes « outranciers »,

4 Trib. corr., Paris, 12 mai 2015, UEF] et al. c./ Alain Soral, Légipresse, n° 328, p. 332. Décision égale-
ment citée par Gwénaéle CALVES, Envoyer les racistes en prison 2, LGDJ, 2015, p. 18.

5 Cass. crim., 8 novembre 2011, n° 09-88007, D. actualité, 2012, p. 765, note Michel BOMBLED.

6 De la méme facon, I'expression d’une opinion ne constitue pas une diffamation aussi déplaisante
soit-elle. Une opinion n'est qu'un propos vague, une considération générale, ne visant pas une
personne déterminée ou un acte précis (Cass. crim., 26 mai 1987 : Bull. crim., 1987, n° 217 ; Rev. sc.
crim., 1988, p. 303-304, obs. Georges LEVASSEUR). Aujourd’hui, la Cour de cassation n’hésite pas
a juger que I'affirmation selon laquelle une personne est « un vrai et dangereux révisionniste » constitue
'expression d’une opinion qui reléve du seul débat d’idées (Cass., 1™ civ., 5 juillet 2005, Légipresse,
2005, n° 224, I, p. 119). Le jugement de valeur sur autrui n'est pas diffamatoire dans la mesure ot il
ne porte sur aucun fait précis. Il peut étre éventuellement injurieux. En revanche, un communiqué
affirmant,  la suite du meurtre d’'un immigré, « nul doute que le discours de haine, lappel i la guerre
civile du Front national et la surenchére démagogique contre 'immigration contribuent a alimenter un
climat délétére qui favorise ces agissements » a été jugé diffamatoire (CA Paris, 11¢ ch., sect. A, 11 juin

1997, JurisData, n° 1997-021679).
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voire « inconvenants », mais volontairement ironiques, et ne sont donc
pas punissables au titre de la provocation, surtout lorsqu’ils émanent d’'un
hebdomadaire satirique dont la ligne éditoriale générale est « délibérément
provoca(trice] »'.

Si on peut outrager le divin, on ne peut bien str pas insulter les croyants.
La caricature de Mahomet coiffé d’'un turban en forme de bombe apparait
comme un cas limite. Il faut en convenir, celle-ci n'était pas du meilleur
gotit. Pour autant lors du « proces Charlie-Hebdo »% le juge a estimé, quen
espéce, les limites admissibles de la liberté de la presse n’avaient pas été
dépassées : il a pu considérer que le dessin, « en lui-méme choquant ou blessant
pour les musulmans, apparait dans le contexte et les circonstances de sa publica-
tion, exclusif de toute volonté d'offenser directement et gratuitement l'ensemble
des musulmans ».

Apres lattentat 4 'encontre du journal satirique « Charlie hebdo » en
janvier 2015, la formule sociétale « JE SUIS CHARLIE », de maniere collec-
tive, au-dela du soutien individuel au journal satirique, exprimait la préémi-
nence des valeurs démocratiques dans un Etat de droit. La caricature, par sa
nature hautement provocatrice, devient la manifestation de 'exercice démo-
cratique, et le juge pénal reprend 4 cet égard les principes dégagés en 1976
par la Cour européenne des droits de 'homme dans l'affaire Handyside :

la liberté d’expression vaut non seulement pour les informations
ou idées accueillies avec ferveur ou considérées comme inoffen-
sives, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiétent
UEtat ou une fraction quelconque de la population. Ainsi le veulent
le pluralisme, la tolérance ou lesprit d’ouverture, sans lesquels il
n’y a pas de société démocratique.’

Pour la chambre criminelle, trois principes doivent étre respectés dans
une caricature : une intention humoristique, une absence de confusion avec
I'ceuvre parodiée et une absence d’intention de nuire. Et, en conformité avec
les textes, les exces de « caricature » deviennent pénalement punissables des
lors qu’ils atteignent des personnes ou des groupes dans leur honneur ou
dans leur dignité, ou font appel a la haine ou 2 la discrimination'. Ils consti-
tuent alors les ferments du « désordre démocratique ».

7  Cass. crim., 15 mars 2011, n° 10-82.809.

8 CA Paris, 11¢ ch., 12 mars 2008 ; Trib. corr. Paris, 17¢ ch., 22 mars 2007 : JurisData, n° 2007-
327959 ; Dr. pénal, 2007, comm. 66, note Agathe LEPAGE ; D., 2007, act. 1023 ; JCP, 2007,
act. 146, obs. Jean-Yves MARECHAL et 11.10079, note Emmanuel DERIEUX.

9 Cour EDH, 7 décembre 1976, n° 5493/72, Handyside c./ Royaume-Uni, § 49.

10 Ainsi, il y a provocation 4 la haine lorsqu’un article présente les musulmans comme « des hordes
inassimilables, envabissant les coins les plus reculés de France, dont il faudrait se réjouir du départ et dont
les filles étaient de sales gamines arrogantes » (Cass. crim., 7 septembre 1999, n° 98-85.177). Le jeu de
mots tristement célebre « Durafour-crématoire » sur le nom d’un ministre que la Cour d’appel avait
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« Laffaire des caricatures » et certains propos tenus par Dieudonné ne
sauraient étre mis sur le méme plan. Selon la Cour de cassation, les propos
du type « pour moi, les Juifs, cest une secte, une escroquerie, une des plus graves »,
tenus par 'humoriste Dieudonné dans le cadre d’un interview publié dans
un journal régional, en réponse a la question « que pensez-vous de la montée
de lantisémitisme parmi certains jeunes beurs ? », ne relevent pas de « la libre
critique du fait religieux, participant d'un débat d’intérét général, mais constitue
une injure visant un groupe de personnes en raison de son origine »"'. Dans « 'af-
faire des caricatures », le dessinateur Cabu alerte les lecteurs en leur suggérant
de dissocier, parmi les musulmans pratiquants, les intégristes des autres, alors
que Dieudonné assimile « juifs », « secte » et « escroquerie ».

Toute la difficulté est donc de faire la part entre ce que revendique la
liberté d’expression et le respect des personnes ou de I'ordre public pouvant
étre mis en cause. La jurisprudence s’y emploie, afin de donner a chacun la
juste part qui lui revient. Comment y parvient-elle ? A P'examen des arréts
rendus par la Cour de cassation en la matiére, on sapercoit qu'elle intégre
directement, depuis quelques années, et parfois exclusivement, l'article 10
paragraphe 2 de la Convention européenne des droits de '’homme relatif a
ce « qui est nécessaire dans une société démocratique », mais sans en reproduire
totalement les méthodes européennes d’appréciation iz concreto fondées
sur ce texte. Lappréciation in abstracto opérée par la Cour de cassation lui
permet alors d’opérer, d’'une part, un contréle en opportunité (I) et, d’autre
part, un contréle imparfait de proportionnalité (II).

I. UN CONTROLE ) )
EN OPPORTUNITE FONDEE
SUR « LA NECESSITE DEMOCRATIQUE »

Sans réelle démonstration ni justification, la « nécessité démocratique » est
utilisée par la Cour de cassation a la fois pour légitimer des textes au regard
du principe de légalité (4) et pour les interpréter de maniére extensive (B).

analysé par exemple « comme un calambour proféré en période électorale contre un adversaire politique »
a été par exemple analysé par la Cour de cassation comme une injure (Cass. crim., 20 octobre 1992
n° 91-84253). Plus récemment, en 2013, l'affaire Zaubira, la garde des Sceaux ayant été comparée
a un singe, illustre également les limites du prétendu droit & 'humour (v. Gwénaéle CALVES, op.
cit. [n. 4], 108 p.).

11 Cass. Ass. plén., 16 février 2007, n° 06-81.785 : Dr. pénal, 2007, comm. 50, obs. Michel VERON ;
D., 2007, p. 665 ; ibid., 1817, chron. Dani¢le CARON et Sylvie MENOTTI. De la méme fagon,
ont été condamnés les propos de Dieudonné pour provocation a la haine pour avoir dit : « ces négriers
reconvertis dans la banque et le spectacle soutiennent aujourd hui la politique d’Ariel Sharon qui martyrise

mes fréres Palestiniens » (CA Paris, 15 novembre 2007, n° 06/02724).
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A. Le critére de « la nécessité démocratique »
au service de la légitimité des textes

Dans le cadre du contréle a posteriori de constitutionnalité, la Cour
de cassation n’hésite pas a dénaturer le role de filtre qui lui est octroyé,
en refusant systématiquement la transmission au Conseil constitutionnel,
affirmant de maniére lapidaire que les textes sont sufisamment clairs et
précis et, des lors, que la répression ne porte pas atteinte aux principes
constitutionnels de liberté d’expression et d’opinion (art. 11 de la Décla-
ration des droits de '’homme et du citoyen). Au-dela de I'absence de
démonstration, il sagit d'un procédé permettant a la Haute juridiction
d’embrasser la fonction du Conseil constitutionnel. Cest par exemple le
cas en maticre de négationnisme (délit de contestation de crime contre
I’humanité [art. 24 bis de la loi de 1881], dans une affaire mettant en
cause Jean-Marie Le Pen et le journal Rivaro/ au sujet de propos tombant
sous le coup de la loi Gayssot [Jean-Marie Le Pen, alors président du Front
national, estimait dans un entretien que 'occupation allemande n’avait pas
« été particuliérement inhumaine »])'*. 1l a fallu attendre le 6 octobre 2015
pour que le texte soit enfin examiné par le Conseil constitutionnel, puisque
la question soumise a été envisagée cette fois-ci sous un autre angle, celui
de latteinte au principe d’égalité®.

La Cour de cassation est allée plus loin encore dans son raisonnement
pour refuser de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité
portant sur la provocation 2 la discrimination et 4 la haine raciale' : elle
considére que I'imprécision laisse « au juge le soin de qualifier des comporte-
ments que le législateur ne peut énumérer a priori de facon exhaustive » (nous
soulignons). Pour la Cour de cassation, les textes sont suffisamment clairs et
précis pour que l'interprétation de ce texte, qui entre dans 'office du juge
pénal, puisse se faire sans risque d’arbitraire. Au-dela du fait que la Cour de
cassation juge son propre pouvoir d’interprétation en affirmant qu’il nest
pas arbitraire, il faut convenir qu'il s'agit plus d’une affirmation que d’une
réelle démonstration. Spécifiquement sur le terrain de la liberté d’expression,
elle raisonne pareillement, de maniére péremptoire : « [atteinte portée a la
liberté d'expression par une telle incrimination apparair nécessaire, adaptée et

12 Cass. crim., 7 mai 2010, n° 09-80.774 : D., 2010, p. 1286 ; Constitutions, 2010, p. 366, obs. Anne-
Marie LE POURHIET ; Constitutions, 2011, p. 396, obs. Diane de BELLESCIZE ; Rew. sc. crim.,
2010, p. 640, obs. Jacques FRANCILLON ; Rev. sc. crim., 2011, p. 178, obs. Bertrand de LAMY
RTD civ., 2010, p. 504, obs. Pascale DEUMIER. V. également, Cass. crim., 5 décembre 2012,
n° 12-86.382. Cass. crim., 6 mai 2014, n° 14-90.010.

13 Cass. crim., 6 octobre. 2015, n° 15-84.335 QPC : D., 2015, p. 2076, obs. Jean-Baptiste PERRIER ;
Rev. sc. crim., 2015, p. 877, obs. Jacques FRANCILLON.

14 Cass. crim., 16 avril 2013, n° 13-90.008.
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proportionnée a lobjectif de lutte contre le racisme et de protection de 'ordre
public poursuivi par le législateur », ajoute t-elle®.

Pour I'injure ou la diffamation, la Cour de cassation refuse également de
maniére systématique la transmission au Conseil constitutionnel'S.

Au regard de leur légalité, il y a donc une double affirmation judiciaire
pour légitimer les textes : pas d’arbitraire, et nécessaire'’.

B. Le critére de « la nécessité démocratique »
au service d’une interprétation extensive des textes

Dans le cadre de son controle de conventionalité, la Cour de cassation
utilise également le critére de la nécessité démocratique pour appliquer les
textes répressifs a des situations extrémes. Le fondement juridique differe
alors : Cest l'article 10 paragraphe 2 de la Convention européenne des droits
de ’homme qui est invoqué directement cette fois-ci, et parfois imposé par
la Cour de cassation, et, sous I'angle « de ce qui est nécessaire dans une société
démocratique ». La motivation de la Cour de cassation est la encore abstraite.
Il suffit de prendre un seul exemple : l'article 24 alinéa 8 de la loi de 1881
réprime d’un an d’emprisonnement et de 45000 euros d'amende quiconque
aura « provoqué & la discrimination, & la haine ou & la violence & égard d'une
personne ou d’un groupe de personnes & raison de leur origine ou de leur apparte-
nance ou de leur non-appartenance i une ethnie, une nation, une race ou une reli-
gion déterminée ». En droit positif, les exemples ne manquent pas pour cerner
les différentes formes que peut revétir une incitation a la discrimination. Il
peut sagir d’'une provocation directe, ce qui ne pose pas de difficulté parti-
culi¢re de qualification™. 1l peut s'agir aussi d’'une provocation indirecte : par
exemple, la Cour de cassation a retenu que la diffusion d’un tract présentant les
immigrés sous un jour exclusivement nuisible, en les rendant responsables de
I'insécurité, du chomage et de I'accroissement de la charge fiscale, instille dans
Pesprit du lecteur la conviction que la sécurité passe par le rejet des immigrés®.

15 V. le méme raisonnement pour refuser le renvoi d’'une QPC relative aux sanctions encourues pour
provocation a la discrimination et a la haine raciale (Cass. crim., 30 mars 2016, n° 15-84.511).

16 Par ex., Cass. crim., 20 janvier 2015, n° 14-87.279.

17 Quant au controle opéré par le « juge » constitutionnel, il est également perfectible : v. Farah SAFI,
« Le role du juge dans la sanction des abus de la liberté d’expression », Dr. pénal, tévrier 2017,
étude 3, § 17.

18 Pour un exemple récent : Cass. crim., 1¢ février 2017, n° 15-84.511, & propos d’un maire incitant
par ses propos en réunion publique  la haine contre les gens du voyage (roms). La Cour de cassation
ajoute que les faits ont été commis par un maire élu depuis treize ans « dont la mission est avant tout
dassurer la sécurité de ensemble des personnes sur sa commune ». Notons que le maire a été condamné
a une peine complémentaire d’inéligibilité d’un an, justifiée par la gravité des faits.

19 Cass. crim., 13 novembre 2001, n° 01-80.510.
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Autrement dit, il y a provocation dés que le propos manifeste un sentiment de
rejet et d’exclusion relativement & un groupe déterminé d’individus, méme si,
comme ici, lauteur n'appelle pas positivement & un acte de violence ou discri-
minatoire. Il s'agit simplement d’une provocation indirecte. Sur ce terrain, il
convient d’envisager une situation particuliére : 'appel pacifique au boycorr de
produits issus d’'un Etat dont la politique est critiquée.

La Cour de cassation a pu en effet considérer que la provocation 2 la
discrimination s’applique a 'appel pacifique lancé aux consommateurs par
des militants associatifs a ne pas acheter des produits israéliens”. Cette solu-
tion a suscité de nombreuses critiques de la part de la doctrine spécialisée?’.
Par exemple, il a été observé que le texte a été congu en 1972 pour lutter
contre les discriminations dont sont victimes les personnes physiques et en
aucun cas pour interdire les appels pacifiques au boycorz de produits issus
d’un Erat dont la politique est critiquée (notamment parce que celle-ci ne
respecte pas le droit international). Du point de vue technique, la solution
peut néanmoins se justifier. Ainsi, Emmanuel Dreyer” explique que lorsque
des produits sont seuls en cause, ils ne bénéficient pas de la protection légi-
time du droit de la presse. Mais, qu’ici, la situation se posait différemment :
était reprochée une « provocation a la discrimination & raison de l'origine et de
Lappartenance nationale d’un groupe de personnes, les producteurs et fournisseurs
israéliens ». Lopération de boycott ne visait pas les produits pour eux-mémes
(leurs qualités ou leur absence de qualités intrinséques), mais ceux qui les
fabriquaient et les vendaient. Si on peut donc critiquer un Erat et sa poli-
tique, on ne peut pas inciter a une discrimination a I'égard des producteurs
et fournisseurs israéliens. De la méme fagon, sur le terrain de la provocation
a la haine, « [opprobre rejeté sur tout un peuple a travers toute 'étendue de son
histoire et ['universalité de ses membres nest plus du domaine de la pensée mais de
la haine », pour rependre les termes d’un arrét de Cour d’appel®.

En premiére instance, le TGI de Pontoise avait eu 'occasion de souligner
que I'appel au boycott relevait d’une « critique pacifique de la politique dun
Etat » et « du libre jeu du débat politique qui se trouve au ceeur méme de la
notion de société démocratique »**. Que dés lors, appel citoyen au boycort
« entrlait] dans le cadre normal de la liberté d'expression, liberté a laquelle il
Jaut accorder la plus haute importance » et devait étre « analys[é] comme la
manifestation dune opinion et non comme une véritable incitation & une action
discriminatoire ». La chambre criminelle prend ses distances vis-a-vis de cette

20 Cass. crim., 20 octobre 2015, n° 14-80.020 : D., 2015, p. 2184 ; D., 2016, p. 277, obs. Emmanuel
DREYER.

21 V. par ex., Rev. pénit. et dr. pénal, 2015, p. 956 et s., obs. Farah SAFIL.
22 D., 2016, p. 277, obs. Emmanuel DREYER.

23 CA Paris, 15 novembre 2007, n° 06/02724, préc. (n. 11).

24 Trib. corr. Pontoise, 20 décembre 2013, n° 10-208005397.
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analyse pour reconnaitre la caractérisation de I'infraction et se rapprocher de
la solution retenue par la Cour européenne des droits de 'homme dans une
affaire aux traits semblables mais non identiques (affaire Willem c./ France® :
il s'agissait d’'un maire en situation d’autorité, et non d’un « simple » citoyen
ou militant, adressant une quasi-injonction a I'équipe communale de ne pas
acheter de jus de fruits en provenance d’Israél en engageant de par sa déci-
sion I'ensemble de la collectivité publique). Comparée a l'affaire Willem, les
prévenus se positionnaient ici dans une démarche citoyenne et militante,
dépourvue de représentativité publique et  fortiori non soumise a un quel-
conque devoir de réserve ou de neutralité. Par ailleurs, il s'agissait d’'une simple
invitation a exercer la liberté de conscience des consommateurs, sans consti-
tuer un degré d’influence sur leur décision d’abstention d’achat. Autrement
dit, 'appel au boycort correspond en I'espéce a I'expression d’une position
politique qui reléve de la liberté d’opinion® et favorise la libre discussion sur
un sujet d’intérét général. En ce sens, il sagit plus de pénaliser une idéologie
politique que d’une provocation. Le boycorr n'est-il pas en effet une forme
d’expression démocratique et pacifique pour le citoyen afin de « mobiliser »
une entreprise ou un gouvernement ? A cet égard, rappelons que le boycort a
contribué a lutter contre I’Apartheid en Afrique du Sud.

Pour la Cour de cassation, la pénalisation des appels au boycott des produits
israéliens est « nécessaire dans une société démocratique » au nom de « la défense
de l'ordre » et de « la protection des droits d'autrui » (Cass. crim., 20 octobre
2015, préc.). Dans son raisonnement, la Cour de cassation affirme la encore
plus qu'elle ne démontre. En quoi 'appel au boycorr des produits israéliens
est-il attentatoire a I'« ordre » et aux « droits d'autrui » ? 1l est regrettable que
la Cour de cassation ne le précise pas alors que la Cour européenne consi-
dere depuis affaire Handyside c./ Royaume-Uni, que 'adjectif « nécessaire »
équivaut a « un besoin social impérieux », dont elle veille & controler la réalité
au regard des éléments fournis par les parties®. Le juge national devrait donc
déterminer si la condamnation des appels au boycorr des produits israéliens
répond A un « besoin social impérieux », si cette condamnation est « propor-
tionnée » A la défense de l'ordre et a la protection des droits d’autrui, si les
motifs de cette condamnation sont « pertinents et suffisants », et si 'ampleur

25 Cour EDH, 16 juillet 2009, n° 10883/05, Willem c./ France, D. actualité, 28 juillet 2009, obs.
Sabrina LAVRIC.

26 Une circulaire CRIM-AP n° 09-900-A4 du 12 février 2010 recommandait & I'époque au ministére
public de poursuivre spécifiquement les personnes qui appellent au boycorr d’Israél. La circulaire fut
justifiée au nom d’un soi-disant antisémitisme de la campagne de boycorz des produits israéliens, alors
qu'il ne s’agit aucunement de boycotter des produits « casher », comme elle le prétend, mais d’une
position politique appelant & boycotter des produits issus d’une politique coloniale contraire au droit
international.

27 Cour EDH, 7 décembre 1976, n° 5493/72, Handyside c./ Royaume-Uni, § 48. Cour EDH, 26 avril
1979, n° 6538174, Sunday Times c./ Royaume-Uni, § 59.
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de la condamnation ne rend pas I'ingérence disproportionnée. Or, il ne
le fait pas. Doit-on dés lors aussi réprimer celui qui appelle au boycorr des
produits chinois en raison de la situation du Tibet ou ceux du Bangladesh en
raison des conditions de travail des ouvriers du textile?® ou méme le Mexique
au moment de l'affaire Florence Cassez ? La Cour de cassation peche ici, par
défaut de motivation. Rappelons que I'exigence du « besoin social impérieux »
est pour la Cour européenne avant tout un contrdle de proportionnalité et
une mise en balance des intéréts en jeu.

De plus, lorsque la Cour de cassation opere le contréle de proportionna-
licé, il faut constater quil est imparfait, et il suffit pour s’en rendre compte
d’examiner sa jurisprudence relative au « débat d'intérét général ».

II. UN CONTROLE IMPARFAIT )
DE PROPORTIONNALITE FONDEE
SUR LA « NECESSITE DEMOCRATIQUE » :

La Chambre criminelle utilise depuis longtemps les criteres d’appréciation
dégagés par la Cour européenne. Il suffit pour s'en convaincre de rappeler
la jurisprudence relative a la bonne foi, cause exonératoire de responsabi-
licé (4). Ce rappel est indispensable pour bien comprendre le cadre de la
réflexion : I'exception de vérité prévue par larticle 35 de la loi de 1881 (la
vérité des imputations diffamatoires comme fait justificatif prévu par la loi)
est en effet rare en pratique”, si bien que la preuve de la bonne foi (avec
les irrégularités de procédure) devient la seule possibilité pour le diffama-
teur d’échapper vraiment a la condamnation. Et, sous 'influence désormais
explicite du droit européen des droits de 'homme, les limites qui avaient
été posées a 'admission de la bonne foi tendent a reculer des lors que les
propos litigieux sont tenus a I'occasion d'un « débat d’intérét général » (B).
Ce concept interroge, d’autant plus qu'il faut souligner son imprécision®, et
qu'il est difficile de cerner le statut réel que la Cour de cassation entend lui
faire jouer (fait justificatif autonome, ou un critére lié au fait justificatif de
la bonne foi ?).

28 V. Ghislain POISSONNIER, « Une pénalisation abusive de 'appel citoyen au boycott », D., 2011,
p. 931.

29 Le nombre des cas de relaxe sur le fondement de 'exception de vérité est infime, & peine 1 % des
relaxes, selon Mme de Bellescize (v. Diane de BELLESCIZE, « La loi du 29 juillet 1881 a 'aube de
I'an 2000 », in Clés pour le siécle, Dalloz, 2000).

30 V. quant a la dénonciation de cette imprécision, facteur d’imprévisibilité : Christophe BIGOT,
« Lutilisation du critére de I'intérét général en droit interne : éléments pour un bilan », Légipresse,

2015, n° 323, p. 31.
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A. Le critére de la bonne foi,
Sfait justificatif d’ordre prétorien

La bonne foi est un fait justificatif d’origine prétorienne propre a la diffa-
mation qui exige de celui qui I'invoque la preuve de quatre éléments® dont
le cumul est exigé : la légitimité du but poursuivi, 'absence d’animosité
personnelle, la prudence et la mesure dans 'expression, et la fiabilité de I'en-
quéte, cette derniére condition impliquant I'existence d’'une base factuelle
suffisante (invocation de faits réels par exemple). Les juridictions de premiére
instance et d’appel font une appréciation a géométrie variable de I'ensemble
des criteres. Ainsi, le Tribunal de grande instance de Paris a eu 'occasion de
relever que les critéres de la bonne foi s'analysent différemment selon le genre
de I'écrit en cause et la qualité de la personne qui s’y exprime, et sapprécient
avec une moindre rigueur lorsque I'auteur des propos diffamatoires n’est pas
un journaliste qui fait profession d’informer, mais une personne elle-méme
impliquée dans les faits dont elle témoigne (Trib. corr. Paris, 28 février 2017,
UAME). Cette méthode d’appréciation a été pleinement consacrée en 2013
par la chambre criminelle de la Cour de cassation a 'encontre d’'un homme
politique, en I'espéce, un député, qui avait été poursuivi pour diffamation
apres avoir publié un communiqué par lequel il demandait 'ouverture d’une
enquéte sur le financement d’un reportage publié par Paris-Match consacré a
la guerre en Afghanistan, sur la base d’informations selon lesquelles le journal
aurait versé une somme de 50 000 dollars aux talibans®.

Lanalyse de la jurisprudence des juges du fond, confortée par celle de la
Cour de cassation, démontre que I'atténuation des criteres peut donc résulter
de la nature des propos (invective politique ou mise en cause personnelle),
du contexte dans lequel ils ont été tenus (propos gratuits ou par exemple lors
d’une réunion houleuse d’une assemblée délibérante), ainsi que de I'existence
d’une base factuelle sérieuse ou non (pure allégation fallacieuse ou invoca-
tion de faits réels), du sujet traité (débat politique ou sujet d’intérét général),
du traitement du sujet (propos humoristiques ou satiriques) et de la qualité
du locuteur (journaliste ou non)*. Dans ce cadre, selon les mémes criteres,
la critique peut étre plus vive a I'égard des institutions, des hommes poli-
tiques et des fonctionnaires publics. En cela, la chambre criminelle s'inscrit
dans le droit fil de la jurisprudence européenne. Dans l'affaire Oberschlick
c./ Autriche, la Cour européenne des droits de ’homme avait considéré que

31 Ces éléments ont été dégagés par Pierre MIMIN, note sous Cass. crim., 27 octobre 1938, D., 1939,
jurisprudence, p. 77.

32 Cass. crim., 11 juin 2013, n° 12-83.487.

33 Une plus grande liberté d’expression étant admise dans le domaine de la polémique politique (Cass.
crim., 23 mars 1978, n° 77-90.339 ; Cass. civ., 2%, 14 janvier 1998, n° 94-19.867 ; Cass. crim.,
4 décembre 2007, n° 05-87.384), la lutte syndicale, la satire ou les propos humoristiques. ..
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« les limites de la critique admissible [...] sont plus larges a ['égard d’un homme
politique, agissant en sa qualité de personnage public, que d’un simple particu-
lier »**. Ainsi, grice aux acquis du droit européen, la Cour de cassation admet
que les juges du fond puissent repousser encore un peu plus loin les limites
du droit de critique en matiére politique.

B. Lintrusion de la notion de « débat d’intérét général »,
et le droit de savoir du public,
nécessaire dans une société démocratique

Dans le raisonnement de la Cour de cassation, le débat d’intérét général
est relativement récent et semble prendre date avec l'arrét Executive Life du
11 mars 2008%. Depuis lors, le concept de bonne foi prend une coloration
particuliere & 'aune du débat d’intérét général. En effet, si les juges du fond
doivent apparemment toujours qualifier les quatre conditions de la bonne
foi afin de justifier légalement leur décision, la Cour de cassation les invite,
sans doute, a une plus grande indulgence en appréciant ce concept, en tenant
compte notamment du caractére d’intérét général du sujet sur lequel portent
les propos litigieux, et du contexte politique dans lequel ils s'inscrivent.

Le juge de la diffamation ne doit plus seulement rechercher un équilibre
entre liberté d’expression et protection de '’honneur ou de l'ordre public, il
doit, désormais, dans chaque affaire, s'interroger sur la place de ce « droir de
savoir du public », auquel la jurisprudence de la Cour de Strasbourg accorde
une place prééminente.

Laffaire du « Mur de la paix »* illustre le raisonnement : par son arrét
du 6 décembre 2014%, la chambre criminelle invoque le critere de nécessité
tel que formulé par Particle 10 paragraphe 2 de la Convention européenne,
pour considérer que les propos incriminés, qui s'inscrivaient dans le contexte

34 Cour EDH, 1¢ juillet 1997, n° 20834/92, Oberschlick c./ Autriche, § 29. V. plus récemment,
Cour EDH, 8 octobre 2009, n° 12662/06, Brunet-Lecomte et Tanant c./ France, § 50.

35 Cass. crim., 11 mars 2008, n° 06-84.712 : Rev. pén. et dr. pénal, 2008, p. 869, obs. Philippe
CONTE; JCP G, 2008, I, 209, n° 3, obs. Emmanuel DREYER.

36 La maire du 7¢ arrondissement de Paris avait mise en ligne le 30 mars 2011, sur le site internet de
ses services, une pétition demandant le démontage de 'ouvrage intitulé « Mur de la Paix », installé
sur le Champ de Mars depuis plus de dix ans. On pouvait y lire : « [...] Nous sommes choqués par les
méthodes mensongéres de M. et M™ H. en vue d'obtenir la pérennisation de leur création sur le Champ-
de-Mars [...] occultant systématiquement le caractére illégal de ce mur. [...] Ils oublient également que
l'on ne saurait galvauder lidée de Paix en lassociant & une structure qui bafoue les lois de la République.
Ainsi, ‘Le Mur pour la Paix’ sur le Champ-de-Mars est un véritable défi lancé aux lois et aux institutions
de la République au seul profit du couple H. » Estimant que les termes de la pétition mettaient leur
probité en cause, notamment pour leur imputer de tirer profit d’une implantation illégale, la créa-
trice du « Mur » et son époux s'estimérent lésés dans leur honneur et leur réputation.

37 Cass. crim., 6 mai 2014, n° 12-87.789, Rev. sc. crim., 2014, p. 780, note Yves MAYAUD.
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d’un débat d’intérét général relatif a une question d’urbanisme soulevée par le
maintien prolongé d’'un ouvrage provisoire sur un site classé, et qui reposaient
sur une base factuelle suffisante, ne dépassaient pas les limites admissibles de la
liberté d’expression dans la critique, par le maire de I'arrondissement concerné,
du comportement des concepteurs dudit ouvrage. Autrement dit, un maire
peut s'exprimer sur un débat d’intérét général, méme en étant désagréable a
Iégard d’un particulier. La Cour de cassation manifeste le souhait de défendre
une valeur démocratique fondamentale, la possibilité de I'affrontement poli-
tique par le débat. Elle raisonne de la méme facon lorsqu’il sagit pour un
administré de critiquer 'action d’'un maire®®. La liberté d’expression devient
ainsi 'instrument mesuré d’'une démocratie directe.

Par contre, a propos d’'un ouvrage intitulé Maman Blédina ! Pourquoi tu
mempoisonnes ?, dans lequel 'auteur imputait a la société Blédina I'empoi-
sonnement de nouveau-nés par la distribution et commercialisation dans les
maternités de nourettes stérilisées a 'oxyde d’éthyléne, en parfaite connais-
sance de la dangerosité de ce gaz, la Cour de cassation, dans son arrét en date
8 avril 2014%, considére que les attaques personnelles font échec a I'excep-
tion de débat d'intérét général invoquée par les parties. Or, « comment ne pas
voir derriére cette exception d attaque personnelle un des critéres de la bonne foi,
celui de ['absence d'animosité personnelle ? »*.

En fin de compte, ainsi que le souligne le Professeur Dreyer dans son
commentaire de la décision précitée!, « le recours & la notion de débat d'intérét
général atténue essentiellement ultime exigence requise au titre de la bonne foi :
la prudence et la mesure dans l'expression », sans pour autant faire entiérement
disparaitre ledit critere. Autrement dit, il ne semble pas que la Cour fasse du
débat d’intérét général un fait justificatif autonome de celui de la bonne foi.
Lexigence de mesure et de prudence dans expression simpose a 'égard d’'un
journaliste®, mais il en va différemment pour une autre personne. La Cour
de cassation semble effectuer une telle distinction. Elle a en effet eu 'occasion
d’indiquer que, « lorsque [auteur des propos diffamatoires nwest pas un journaliste

38 Cass. crim., 8 avril 2014, n° 12-88.095 : D., 2014, 1414, chron. Gildas BARBIER ; D., 2015,
p. 342, obs. Emmanuel DREYER. Pour la Cour de cassation, « le propos d’un administré sinscrivant
dans la suite d'un débat sur un sujet d’intérét général relatif a la mise en ceuvre par une commune de la
legislation sur les nuisances sonores et le respect de 'environnement, ne dépasse pas les limites admissibles
de la liberté d'expression. »

39 Cass. crim., 8 avril 2014, n° 12-88.412, Légipresse, 2014, p. 263.

40 Nathalie DROIN, « La bonne foi plie, mais ne rompt pas », D., 2015, p. 931.

41 D, 2015, p. 342, obs. Emmanuel DREYER.

42 La Cour de cassation lui octroie néanmoins un cadre d’impunité élargi, méme si encadré : Cass.
crim., 26 octobre 2016, n° 15-83.774. Lobtention d’informations par une journaliste infiltrée qui
se fait passer pour une militante d’'un mouvement politique peut constituer une escroquerie qui,
néanmoins, ne doit pas étre incriminée lorsque ses agissements s'inscrivent dans le cadre d’une
enquéte sérieuse, destinée & nourrir un débat d’intérét général sur le fonctionnement du mouvement
concerné.
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qui fait profession d’informer, mais un responsable politique, qui sexprime sur un
sujet d'intérét général, le critére de prudence doit étre sensiblement atténué »*.

Une fois ce constat effectué, il reste a envisager ce que recouvre le « débat
d'intérét général ». La encore, il faut souligner un parallélisme évident entre la
jurisprudence européenne* et la jurisprudence francaise. Mais, il est regret-
table que la Cour de cassation ne précise pas les contours de cette notion,
alors qu'elle lui permet de libérer la parole démocratique. Cest souvent en
effet la Cour de cassation elle-méme qui invite expressément les juges du
fond a s'interroger sur I'inscription des propos incriminés dans le débat d’in-
térét général®.

Alors que les juges francais ne semblaient faire a I'origine du débat d’in-
térét général qu'un débat politique, ils font, aujourd’hui, entrer d’autres
questions dans ledit débat. Si les questions touchant au débat politique et au
fonctionnement des institutions et des services publics® y participent natu-

43 Cass. crim., 9 décembre 2014, n° 13-87.477.

44 La Cour européenne a eu I'occasion de juger non disproportionnée la condamnation pour diffama-
tion d’un opposant politique qui, dans un tract, avait dénoncé des « fraudes, vols et magouilles » d’'une
personnalité politique (Cour EDH, 11 avril 2006, n° 71343/01, Brasilier c./ France. V. également
pour une condamnation pour diffamation 2 la suite d’échanges houleux lors d’un conseil municipal
jugée contraire a l'article 10, Cour EDH, 12 avril 2012, n° 54216/09, De Lesquen du Plessis-Casso
¢./ France : D. actualité, 2 mai 2012, obs. Sabrina LAVRIC ; RFDA, 2012, 941, note Stéphane
MANSON ; Constitutions, 2012, p. 645, obs. Diane de BELLESCIZE). La Cour a également réaf-
firm¢ le droit a la satire dans le domaine du discours portant sur des questions d’intérét général, &
propos de la condamnation d’un militant politique pour offense envers le chef de IEtat (le fait de
brandir une pancarte portant la formule « casse toi povcon » s'analysant en une critique politique,
Cour EDH, 14 mars 2013, n° 26118/10, Eon c./ France : D. actualité, 19 mars 2013, obs. Olivier
BACHELET ; A/DA, 2013, p. 1794, chron. Laurence BURGORGUE-LARSEN ; A/ pénal, 2013,
p. 477, obs. Cédric PORTERON ; Rev. sc. crim., 2013, p. 670, obs. Damien ROETS). D’une fagon
générale, la Cour européenne estime que la sanction des abus commis en matiere de liberté d’expres-
sion ne doit pas prendre la forme d’une condamnation « propre i décourager la libre discussion de sujets
d'intérét général » (Cour EDH, 25 juin 1992, n° 13778/88, Thorgeir Thorgeirson c./ Islande, § 68 :
AJDA, 1993, p. 105, chron. Jean-Frangois FLAUSS ; RFDA, 1993, p. 963, chron. Vincent BERGER,
Christos GIAKOUMOPOULOS, Henri LABAYLE et Frédéric SUDRE). En revanche, pour un
spectacle exprimant une idéologie allant & I'encontre des valeurs fondamentales de la Convention,
qui ne saurait étre assimilé 4 une satire ou a une provocation protégée par Iarticle 10, v. (Cour EDH,
10 novembre 2015, n° 25239/13, Mbala Mbala c./ France, § 39 : D. actualité, 13 novembre 2015,
obs. Jean-Marc PASTOR ; Rev. sc. Ccim., 2015, p. 877, obs. Jacques FRANCILLON).

45 V. par ex., Cass. crim., 27 mai 2015, n° 14-83.196.

46 V. pour un exemple récent : Cass. crim., 13 décembre 2016, n° 16-80.812 (un volet de I'affaire Green
Parrot). Dans cet arrét, la Cour de cassation confirme donc, d’une part, que l'imputation d’avoir usé
de ses pouvoirs pour permettre ou favoriser la nomination de sa fille 2 un poste de chef de service et
pour attribuer au compagnon de celle-ci un marché public constitue bien une atteinte & 'honneur
et a la réputation de la personne (a rapprocher de Cass. crim., 3 novembre 2015, n° 14-83.515 :
I'insinuation d’avoir bénéficié d’'une promotion par favoritisme constitue une allégation portant
atteinte A honneur et A la considération) ; et d’autre part, qu'une telle dénonciation de situations
de conflit d’intéréts sinscrit dans le cadre d’un débat d’intérét général (a rapprocher de Cass. crim.,
21 juin 2016, n° 14-88.470). Mais, a défaut de base factuelle suffisante, il y a condamnation pour
diffamation.
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rellement, des questions sociétales, et notamment celles relatives a la santé
publique, ainsi quen témoigne l'affaire Blédina, et celles relatives a la reli-
gion, sinscrivent désormais dans le « débar d’intérér général ». En revanche,
la Cour a refusé de faire droit & 'argument des parties qui invoquaient I'exis-
tence d’'un « débat d’intérét local » & propos d’un article mettant en cause
une personne en sa qualité d’institutrice, dénongant ses acces de violence et
imputant sa démission 4 une pétition des parents. Le bénéfice de la bonne
foi a été rejeté, car les termes étaient dénués de prudence et de modération et
ne reposaient pas sur une enquéte sérieuse”’. La Cour de cassation ne semble
donc pas faire droit a 'existence d’un « débat d’intérét local », a l'inverse de
la Cour européenne qui a déja reconnu que I'intérét général peut résider dans
une information qui n’intéresse que les habitants d’'une méme ville*®.

Notons que ce critere s'applique aussi dans le cadre d’une poursuite pour
injure®, alors méme qu'il n'existe aucun article dans la loi sur la presse qui
permet une telle justification, I'injure ne pouvant étre régulicrement excusée
que par une provocation, elle-méme rigoureusement encadrée. Cette solu-
tion ne peut donc qu’étonner, la Cour semblant ici considérer qu'une injure
publique peut étre justifiée par son inscription dans le débat politique.

La Cour de cassation, dans un arrét du 27 février 2017, a pu considérer
que les propos du coprésident du Parti de Gauche, le 5 mars 2011, invité a
réagir sur un sondage donnant Mme Le Pen en téte au premier tour de la
présidentielle de 2012, lequel avait déclaré : « Tour ¢a est une guignolisation
de la vie politique, absolument invraisemblable ». (« Pourquoi voulez-vous que le
peuple frangais soit le seul peuple qui ait envie d'avoir un fasciste i sa téte ? », avait-
il ajouté), bien qu'« outrageants » pour la candidate a I'élection présidentielle,
exprimaient « [opinion de leur auteur, dans le contexte d’un débat politique, au
sujet des idées prétées au responsable d’un parti politique, ne dépassaient pas les
limites admissibles de la liberté d'expression ». 11 sagit d’un autre exemple d’appli-
cation de la jurisprudence de la Cour de cassation, qui fait primer la liberté
d’expression lorsque la démocratie est mise en danger par des partis politiques
anti-démocratiques. Pour autant, le respect de la dignité des personnes, méme
a I'égard de la représentante d’un parti politique anti-démocratique, permet
de faire pencher la balance des intéréts dans la répression du chef d’injures®.
Comme le reléve justement le professeur Dreyer, la dignité est

ainsi érigée comme limite a la justification par U'bumour comme
elle l'est, par ailleurs, du droit d’information par l'image. Mais

47 Cass. crim., 2 février 2010, n° 09-80.371.

48 Cour EDH, 2 mai 2000, n° 26132/95, Bergens Tidende et autres c./ Norvége, § 51, RFDA, 2001,
p. 1250, chron. Henri LABAYLE et Frédéric SUDRE.

49 Cass. crim., 9 décembre 2014, n° 13-85.401, D., 2015, 12, et 342, obs. Emmanuel DREYER.

50 Cass. crim., 20 septembre 2016, n° 15-82.942, Rev. sc. crim., 2016, p. 547, obs. Jacques
FRANCILLON.
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on peut aussi s’interroger sur la pertinence d’'un tel controle : par
nature, tout propos injurieux ne porte-t-il pas atteinte a la dignité

de la personne qu’il vise ?°!

En définitive et pour conclure, 'examen de la jurisprudence de la Cour
de cassation relative aux infractions de presse illustre une difficulté majeure
qui tient au role de la loi dans la fixation des limites de la liberté d’expression.
« Quand le juge devient oracle, le risque d'arbitraire existe et il inquiéte »**. Ce
n'est donc plus le législateur, mais le juge qui dit, au cas par cas, et sans véri-
table démonstration, ce qui est nécessaire ou non. La solution est choquante
en droit pénal ; en droit civil, elle justifierait peut-étre, comme le souligne le
professeur Emmanuel Dreyer, que 'on réhabilite la faute de droit commun
qui est sans doute I'instrument le plus souple pour opérer une pondération
nécessaire en démocratie des intéréts en cause.

51 Emmanuel DREYER, « Droit de la presse », D., 2016, p. 181, § 17.
52 Cédric MICHALSKI, « Liberté d’expression et débat d’intérét général », AJ pénal, 2013, p. 19.

Institut Universitaire Varenne



Les Auteurs

BOUDON Julien
Professeur de droit public a 'Université de Reims Champagne-Ardenne
Doyen de la Faculté de droit et de science politique

BOUTAYEB Chahira

Maitre de conférences en droit public & 'Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne

CASTILLO Maria
Maitre de conférences en droit public & I'Université de Caen-Normandie

Membre du CRDFED

COHENDET Marie-Anne
Professeure de droit public & 'Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
Directrice de I'Ecole doctorale de droit de la Sorbonne, département droit public

HAVAS Nathalie

Premiére conseillére au Tribunal administratif de Caen

JACOPIN Sylvain
Maitre de conférences - HDR en droit privé et sciences criminelles
A I'Université de Caen-Normandie
Membre de I'Institut Demolombe et du CRDFED

REDOR-FICHOT Marie-Joélle

Professeure de droit public émérite & I'Université de Caen-Normandie

Membre du CRDFED

Collection « Colloques & Essais »

159



Les Auteurs

ROTA Marie
Maitre de conférences en droit public & 'Université de Lorraine
Membre de 'TIRENEE et chercheuse associée au CRDFED

ROUSSEAU Dominique
Professeur de droit public & 'Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
Directeur de I'Institut des sciences juridique et philosophique de la Sorbonne

SCHOTT Stéphane
Maitre de conférences en droit public & I'Université de Bordeaux
Membre du CERCCLE et chercheur associé au CPJP

SUN Xiaowei

Maitre de conférences en droit public & 'Université de Bourgogne Franche-Comté

Membre du CRJFC, SJEPG

160

Institut Universitaire Varenne



ROTA Marie
HAVAS Nathalie

PREMIERE PARTIE

REDOR-FICHOT Marie-Joélle

ROUSSEAU Dominique

JACOPIN Sylvain

DEUXIEME PARTIE

SCHOTT Stéphane

Table des matieres

Propos Introductifs .......ccovevevevecirniereinnieeireccseeeenees 7

Prise de conscience éthique, le juge et la démocratie ............. 13

LE RECOURS A LA NOTION DE DEMOCRATIE

PAR LES JURIDICTIONS FRANCAISES

Le recours a la notion de démocratie

dans la jurisprudence du Conseil d'Etat ......ccoevverrerrverens 25
Le recours a la notion de démocratie

par le Conseil constitutionnel frangais ...........cccoeeeieeireceee. 37
Le recours a la notion de démocratie

par la Cour de cassation

Du réle de la chambre criminelle

dans la répression des délits de presse

« De ce qui est nécessaire dans une société démocratique » ........... 45

LE RECOURS A LA NOTION DE DEMOCRATIE

PAR LES JURIDICTIONS ETRANGERES

Le recours a la notion de démocratie

par les juridictions allemandes

Apports et limites d'une analyse de 97 décisions

rendues entre le 17 avril et le 30 juin 2016 ..o 63

Collection « Colloques & Essais »

161



Table des matiéres

BOUDON Julien

SUN Xiaowei

TROISIEME PARTIE
CASTILLO Maria

BOUTAYEB Chahira

COHENDET Marie-Anne

Les Auteurs

Table des matiéres

162

La démocratie dans le discours

de la Cour supréme des Etats-Unis ......ovververvorvoerresieenianns 87
Les raisons de I'absence de recours

A la notion de démocratie

par les juridictions de la République populaire de Chine ...... 99

LE RECOURS A LA NOTION DE DEMOCRATIE

PAR LES JURIDICTIONS INTERNATIONALES

Le recours a la notion de démocratie

par la Cour internationale de justice .......cccceveueuevereueueuenennes 111
Le recours a la notion de démocratie

par la Cour de justice de I'Union européenne :

un double paradigme ... 131
COoNCIUSIONS wevveuiieieiiirieictrietce ettt 149
........................................................................................... 159
........................................................................................... 161

Institut Universitaire Varenne



LA FoONDATION VARENNE

Présidée par Daniel Pouzadoux, la Fondation Varenne, reconnue d’utilité publique, participe
a la promotion de la démocratie, de la tolérance et des bonnes pratiques en mati¢re de presse
et de communication, au travers de ses nombreux axes d’intervention qui se déclinent en
France et a international :

e APPUI A LA PROFESSION
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sélectionnés par des jurys ad hoc, pressentis par la Fondation, parmi les grands noms
de la profession ;

— par un soutien aux Ecoles de journalisme, sous la forme d’un accompagnement et
d’un soutien 2 la formation, par 'octroi d’aides, sous forme financiére ou de dotation
en matériel pédagogique ;

—  par loctroi, sous le contréle de la communauté pédagogique, de bourses aux éleves
journalistes & qui leur situation matérielle ne permet pas d’entreprendre ou de
poursuivre leurs études en journalisme et communication.

¢ EDUCATION AUX MEDIAS

Ces opérations visent 2 donner aux jeunes, en collaboration avec les journalistes
et les éducateurs, des grilles de lecture et le recul nécessaires & une compréhension
responsable de I'information et de la communication. Cette thématique se traduit
par des actions labellisées par le Ministére de I'Education nationale, réalisées dans les
Académies ou au niveau national, les Recteurs et les services académiques, avec, entre
autres, la Presse écrite.

* PERENNISATION DE L’ACTION D’ALEXANDRE VARENNE

La Fondation Varenne promeut et met en ceuvre toutes actions que son conseil
d’administration juge de nature & assurer la pérennisation de I'action d’Alexandre
Varenne, dans les domaines liés a ses activités, sa carricre et sa pensée. Ces actions de
production et valorisation des savoirs prennent diverses formes et ont conduit a la
création de I'Institut Universitaire Varenne.

www.fondationvarenne.com
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¢ DINsTITUT

Conformément a ses statuts, la principale mission de I'Insticut Universitaire Varenne
(IUV), créé le 31 janvier 2013, consiste & encourager la production et la diffusion des
connaissances, tant par 'édition d’ouvrages et de revues que par la réalisation d’études
et de rapports, organisation de séminaires ou de tables rondes ainsi que de toutes autres
manifestations 4 caractére scientifique.

Organisé autour des objectifs de la Fondation Varenne et fidele 4 ses valeurs, 'TUV exerce ses
missions dans le cadre des thématiques suivantes :

— Démocratie (histoire, valeurs et construction) ;

— Paix (prévention des conflits, réconciliation et promotion du « vivre ensemble ») ;

—  Presse (liberté, pluralisme, déontologie et droit de la presse).

Il est présidé par Jean-Pierre Massias, Professeur de droit public 2 'Université de Pau et des
Pays de 'Adour. Magalie Besse en assure la direction.

o INOS ACTIVITES

Outre diverses manifestations scientifiques, 'TUV organise tous les ans un Concours de

theéses. Il permet aux docteurs, dont les théses ont été sélectionnées par un jury universitaire
y

prestigieux, de voir financer la publication de leurs travaux dans la « Collection des Theses »

de I'Institut, diffusée par la LGD]J.
LIUV édite également trois autres collections, diffusées par la LGD].

Généraliste, la « Collection Colloques & Essais » permet en premier lieu aux auteurs de
promouvoir leurs travaux en constituant un support de publication pour les actes de colloque
ou les essais. Les ouvrages portent sur des themes variés et liés aux valeurs qui sont au coeur
des actions menées par la Fondation Varenne.

La « Collection Transition & Justice » se compose ensuite d’ouvrages afférents  la transition
démocratique et notamment  la Justice transitionnelle et aux transitions constitutionnelles.
Elle comprend d’ailleurs un Annuaire de Justice pénale internationale et transitionnelle, préparé
par I'Institut et ses partenaires.

Dans la « Collection Kultura » sont enfin publiés des ouvrages relatifs aux droits culturels,
linguistiques et des minorités et & leurs interactions avec la Démocratie. Ils sont préparés par
le réseau international Kultura, auquel I'Institut participe.

LIUV édite enfin plusieurs revues, dont Est Europa, Les Cabiers du Lonzac et Les Cahiers de
UInstitut.

Toutes les informations relatives & nos manifestations scientifiques et & nos éditions
sont consultables dans une rubrique spéciale sur le site internet de la Fondation Varenne,
de méme que I'ensemble des renseignements nécessaires pour candidater
au Concours de théses ou nous proposer une publication.

http://www.fondationvarenne.com/
Pour toute question, n’hésitez pas a nous contacter :

magalie.besse@fondationvarenne.com
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ET DEMOCRATIQUE DE L’EUROPE
Francisco BALAGUER CALLEJON, Stéphane PINON et Alexandre VIALA (dir)
2015 - 274 pages - Prix : 29 € TTC - ISBN 978-2-37032-048-3

16 LIBERTE CONTRACTUELLE ET DROITS REELS
Lionel ANDREU (dir.)
2015 - 302 pages - Prix: 35 € TTC - ISBN 978-2-37032-046-9

15 LA SIMPLIFICATION DU DROIT. Recherches a la confluence de la légistique et de la pratique
Daniel BERT, Muriel CHAGNY et Alexis CONSTANTIN (dir)
2015 - 344 pages - Prix: 39 € TTC - ISBN 978-2-37032-044-5

14 LA TROISIEME REPUBLIQUE : ORDRE POLITIQUE, ORDRE MORAL, ORDRE SOCIAL
Patrick CHARLOT (dir)
2015 - 296 pages - Prix : 35 € TTC - ISBN 978-2-37032-043-8

13 LA REGULATION DE LA COMMUNICATION AUDIOVISUELLE. Enjeux et perspectives
Serge REGOURD et Laurence CALANDRI (dir)
2015 - 400 pages - Prix : 36 € TTC - ISBN 978-2-37032-042-1

12 CONSTITUTION DE LA Ve REPUBLIQUE. De sa rédaction initiale & sa version aujourd’hui
en vigueur. Approche historique et legistique — 2° édiition augmentee
Olivier PLUEN
2017 - 318 pages - Prix : 35 € TTC - ISBN 978-2-37032-120-6

11 LES DEMOCRATIES FACE A L’'EXTREMISME
Petr MUZNY (dir)
2014 - 178 pages - Prix: 30 € TTC - ISBN 978-2-37032-040-7

10 LEON MICHOUD
Xavier DUPRE DE BOULOIS et Philippe YOLKA (dir)
2014 - 298 pages - Prix: 30 € TTC - ISBN 978-2-37032-024-7

09 VELO ET DROIT : TRANSPORT ET SPORT
Johanna GUILLAUME et Jean-Michel JUDE (dir)
2014 - 292 pages - Prix: 30 € TTC - ISBN 978-2-37032-023-0

08 LE LIEN FAMILIAL HORS DU DROIT CIVIL DE LA FAMILLE
Ingrid MARIA et Michel FARGE (dir)
2014 - 218 pages - Prix: 30 € TTC - ISBN 978-2-37032-020-9

07 LA TRANPARENCE EN POLITIQUE
Nathalie DROIN et Elsa FOREY (dir)
2013 - 386 pages - Prix : 35 € TTC - ISBN 978-2-37032-003-2

06 LE DROIT AMERICAIN DANS LA PENSEE JURIDIQUE FRANGCAISE CONTEMPORAINE.
Entre Américanophobie et Américanophilie
Pascal MBONGO et Russell L.WEAVER (dir)
2013 - 416 pages - Prix : 35 € TTC - ISBN 978-2-37032-002-5

05 DROITS FONDAMENTAUX, ORDRE PUBLIC ET LIBERTES ECONOMIQUES
Francois COLLART-DUTILLEUL et Fabrice RIEM (dir)
2013 - 312 pages - Prix : 35 € TTC - ISBN 978-2-916606-76-7

04 DROIT ET ESPACE(S) PUBLIC(S)
Olivia BUI-XUAN (dir)
2013 - 204 pages - Prix : 20 € TTC - ISBN 978-2-916606-81-1
03 LA DESIGNATION DU CHEF DE L’ETAT. Regards croisés dans le temps et I'espace
Anne-Marie LE POURHIET (dir.)
2012 - 228 pages - Prix: 35 € TTC - ISBN 978-2-916606-80-4

02 FOOTBALL ET DROIT
Johanna GUILLAUME et Nadine DERMIT-RICHARD (diir)
2012 - 202 pages - Prix: 30 € TTC - ISBN 978-2-916606-57-6

01 DELITS DE PRESSE ET DEMOCRATIE
Magalie BESSE, Marie GARCIA et Ludivine SANCHEZ-PEREZ
2012 - 832 pages - Prix : 35 € TTC - ISBN 978-2-916606-79-8
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L’Institut Universitaire Varenne invite les auteurs intéressés
a lui adresser leur projet de publication a
magalie.besse@fondationvarenne.com
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Le recours a la notion
de démocratie par les juridictions

Sl existe plusieurs définitions de la notion de
démocratie, toutes rejoignent la formule d’Abraham
Lincoln selon laquelle elle est « le gouvernement
du peuple, par le peuple et pour le peuple ». I
existe cependant plusieurs variantes de mise en
ceuvre de ce régime politique et la démocratie
représentative peut, elle aussi, présenter différentes
formes. Or, la promotion de I'une ou d'une autre
réevele certains choix idéologiques qu'il s'agira de
deévoiler. Il s'agira ensuite de s'interroger sur la
finalité de ce recours. Dans la mesure ou la théorie
de I'Etat de droit impligue une substitution du droit
alaloi en tant que garantie contre l'arbitraire, le rle
du juge en ressort renforcé. Fort de cette legitimité,
ne risque-t-il pas d'utiliser la notion de démocratie
de facon a la circonscrire et a la soumettre a celle
d’Etat de droit ? Ce panorama de I'utilisation de la
notion de démocratie par différentes juridictions
permetira aussi de mettre en lumiere ce risque et
saréalité.

Diffusion Lextenso/LGDJ

Prix : 23 € TTC
ISBN 978-2-37032-179-4

Actes du colloque
organisé

les 23 et 24 mars 2017 a
['Universite

de Caen-Normandie
parle CRDFED






