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APOLOGIE DE LA LOI DU 29 JuiL.LET 1881

oila un programme incongru a plus d'un titre. Qui, d’'abord, fait encore

aujourd’hui I¢loge de la loi ? Certes, légiférer est toujours considéré

comme la seule solution 4 tous les problemes, mais le sort d’'une loi, une
fois quelle a été promulguée, est bien plutdt détre critiquée que détre encensée.
Puis, est-ce le réle d'un magistrat de se faire apologete de laloi ? Ne lui incombe-
t-il pas de se contenter de 'appliquer, sans s'autoriser a la juger, et encore moins a
la défendre ou a 'encenser ?

Pour prendre en compte cette deuxieme objection et éviter de se placer dans la
situation de prononcer une plaidoirie de la défense, ce dont il serait d’ailleurs bien
incapable, chacun son métier, I'auteur de ces lignes ne résumera pas une éventuelle
« these de 'accusation » et ne rappellera pas les critiques qui sont adressées a
ce texte. Sans se situer dans un cadre ni académique, ni polémique, il souhaite
simplement, en tant que modeste praticien, dire en quoi I'état actuel du droit de
la presse lui parait adapté, sans s'interdire pour autant de relever ce qui gagnerait
a étre réformé.

UNE LOI EN CONSTANTE EVOLUTION

Sans prétendre dresser un panorama historique de état du droit avantlaloi, de
la genese du texte puis de son évolution, il faut, dans un premier temps, rappeler
que ce texte « historique », cette grande loi des débuts glorieux de la Troisi¢eme
République, n'est pas une institution figée.

Un texte sans cesse modifié

Laloi de 1881, aujourd’hui, en 2012, se présente & nous comme le législateur
I'a fait évoluer au fil du temps. Pour sen tenir a une période relativement récente,
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il faut rappeler quelle est aujourd’hui ce quen ont fait la loi du 1¢ juillet 1972,
dite loi Pleven, qui a créé les infractions spécifiques de diffamation, d’injure et de
provocation dites dans une excessive simplification « raciales » (réprimant en fait
ces infractions lorsquelles sont commises « envers une personne ou un groupe
de personnes a raison de leur origine ou de leur appartenance ou de leur non-
appartenance 4 une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée » )1, la
loi du 13 juillet 1990, dite loi Gayssot, qui a créé le délit de négationnisme?, la loi
du 15 juin 2000, sur la présomption d’'innocence, qui protege spécifiquement de
P'indiscrétion de la presse les victimes d’infraction?, les mineurs* ou les personnes
en garde 2 vue ou en détention provisoire’, la loi du 30 décembre 2004, qui a créé
les diffamations, injures et provocations a raison du sexe, de l'orientation sexuelle
ou du handicap®, ou encore, de fagon sans doute plus périphérique, mais non
moins cruciale, la loi du 4 janvier 2010 sur le secret des sources’. Lénumération
n'est pas exhaustive.

Loin d’é¢tre immuable, dépassée, figée dans un XIX€ siecle révolu, la loi sur
la liberté de la presse, comme dailleurs tous les grands textes vivants, ne garde
guere de ses origines que des bribes, les bilboquets (dans son article 3, auquel
le Iégislateur de 2010 a pourtant mis la main, mais une main tremblante, ou

1. Articles 32, alinéa 2, 33, alinéa 3, et 24, alinéa 8, de laloi du 29 juiller 1881.
2. Article 24 bis de laloi du 29 juillet 1881.

3. Articles 35 quater (prohibantlareproduction des circonstances d’'un crime ou d'un délit lorsqulelle
porte gravement atteinte  la dignité d'une victime) et 39 quinguies (protégeant spécifiquement les
victimes d’agression ou d’atteinte sexuelles) de la loi du 29 juillet 1881.

4. Article 39 bis de la loi du 29 juillet 1881, prohibant la diffusion de I'identité ou d’informations
permettant I'identification des mineurs en fugue, délaissés, victimes d’infractions, ou qui se sont
suicidés, venant compléter la prohibition instituée par larticle 14, alinéa 4, de 'ordonnance du
2 février 1945 relative 4 lenfance délinquante, de toute publication concernant I'identicé et la
personnalité des mineurs délinquants.

5. Article 35 zer de laloi du 29 juillet 1881, qui prohibe également la réalisation, la publication ou
le commentaire de sondages d'opinion portant sur la culpabilité d'une personne mise en cause a
loccasion d’une procédure pénale ou sur la peine susceptible détre prononcée contre elle.

6. Articles 32, alinéa 3, 33, alinéa 4, et 24, alin¢a 9, de la loi du 29 juillet 1881.

7. Article 2 de la loi du 29 juillet 1881, affirmant le principe de la protection du secret des sources
des journalistes dans l'exercice de leur mission d’information du public, sans néanmoins assortir la
violation de ce principe d’aucune sanction.
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simplement distraite...?) ou les myriamétres’ (dans son article 54, qui lui est
d¢poque). On y reviendra.

Un texte inséparable de la jurisprudence qu’il a suscitée

Le législateur n'est pas seul a faire vivre cette loi. Le juge y ceuvre aussi avec
constance. On lui doit notamment des créations prétoriennes qui ont largement
contribué a ancrer dans la casuistique judiciaire la volonté du législateur de 1881
d’instituer pour la presse un régime de liberté. Bien s, il serait outrecuidant
de prétendre qu'un tel processus serait particulicrement original. On en trouve
lexemple dans tant de domaines du droit. Mais on ne peut pour autant oublier que

des piliers du droit de la presse, comme la bonne foi en mati¢re de diffamation,

le régime des nullités de 'acte de poursuite et le caractére irrévocable de celui-ci'!
sont de pures constructions jurisprudentielles. La lecture comparée des articles 53
de laloi et 551 du code de procédure pénale est a cet égard tres éclairante : « la
citation précisera et qualifiera le fait incriminé, elle indiquera le texte de loi appli-
cable dla poursuite » (art. 53) ; « lacitation énonce le fait poursuivi et vise le texte
de loi qui le réprime » (art. 551). Seule la différence de style (on concedera, en

gage dobjectivité, que cest & I'avantage du code de procédure pénale) permet de

8. En se contentant de déplacer, a I'identique, ce texte imposant 4 tout écrit rendu public, « &
lexception des ouvrages de ville ou bilboquets », de mentionner 'indication du nom et du domicile
de I'imprimeur, pour laisser la place symbolique de deuxi¢me article de la loi du 29 juillet 1881 au
texte nouveau sur le secret des sources (voir note précédente).

9. Il sagit du régime spécial d'augmentation du délai de citation en fonction de la distance (« un

jour par cinq myriametres de distance » ).

10. Faute de pouvoir dresser un tableau de cette magistrale construction prétorienne, rare exemple
p g p

de fait justificatif en mati¢re pénale qui n’a pas été créé par laloi, on relevera que la formalisation des
quatre criteres cumulatifs permettant de reconnaitre & lauteur des propos diffamatoires le bénéfice
de la bonne foi (le but légitime, Iabsence d’animosité personnelle, la prudence dans I'expression et
lenquéte sérieuse) a été le fait deladoctrine, puisquon l'attribue généralement 2 P. Mimin, lui-méme
magistrat (Recueil Dalloz périodique, 1939, T.77), qui sest livré pour ce faire & une analyse de la
jurisprudence depuis le XIX¢ siecle, les décisions judiciaires ayant ensuite repris et systématisé les
quatre criteres ainsi dégagés.

11.Le corpusjurisprudentiel qui interprete trés strictement les articles 53 et 55 de laloi sur laliberté
de la presse, pour annuler tout acte de poursuite affecté d’'une ambiguité portant soit sur I'étendue

p g

des propos poursuivis, soit sur la nature exacte de 'infraction qu'ils caractérisent, pour interdire
les qualifications cumulatives (sauf pour des infractions compatibles entre elles) ou alternatives, et
pour affirmer 'impossibilité de toute requalification, est 1a encore beaucoup trop abondant pour
étre méme résumé ici : on renverra, pour une typologic et un essai d'appréciation statistique des
principales causes de nullité, & notre étude, « Les « chausse-trappes » procédurales de la loi de

1881 : mythe ou réalité », Légipresse, n° 289, p. 665.
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dire quel est le texte de droit commun et quel est le texte spécial. Pourtant, quelle
différence de régime, quel laxisme de la jurisprudence de droit commun, quelles
exigences de la jurisprudence de presse !

Cette ceuvre jurisprudentielle, on peut la critiquer. Mais on ne peut nier quelle
nourrit et précise la loi, quelle la fait vivre et lui donne sa chair. On ne saurait
surtout sérieusement prétendre quelle la trahit ou la dénature.

UNE LOI QUI NE SE SUFFIT PLUS A ELLE-MEME

Pour autant, méme enrichie par les législateurs et les juges successifs, la loi du
29 juillet 1881 sur la liberté de la presse népuise plus le droit de la presse, si elle
en reste indubitablement le navire-amiral. C'est le second point sur lequel il faut
insister : ce texte, et on le lui reproche souvent, ne se suffit plus a lui-méme. C'est
pourtant sa grande chance.

Un monopole battu en bréche

On le sait, s'il reste le point d’ancrage des grands principes, de la définition des
infractions et de 'essentiel des regles de procédure, ce texte est complété, s’agissant
des spécificités du régime de poursuite (notamment sur la question sensible des
personnes responsables!'?) comme du régime spécial du droit de réponse!3, pour
les supports de la communication audiovisuelle, par la loi du 29 juillet 1982, et
pour l'internet, outre par ce dernier texte qui lui est applicable, par la loi du 21
juin 2004 pour la confiance dans [‘économie numérique'®. Des différences subtiles
existent entre ces régimes ; la notion de producteur, qui correspond a une réalité
précise pour 'audiovisuel, donne lieu a des interrogations nombreuses lorsquon
tente de l'appliquer A internet!®. Soyons lucides, on pourrait faire plus simple.

12. Articles 93-2493-4 de laloi du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle.

13. Article 6 de laloi du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle, qui exige que le propos
auquel il est répondu contienne des imputations susceptibles de porter atteinte a ’honneur ou a la
réputation de celui qui répond et est donc plus exigeant, a cet égard, que larticle 13 de la loi sur la
liberté de la presse, qui ouvre ce droit & toute personne simplement nommée ou désignée dans un
écrit périodique.

14. Article 6 IV de laloi du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie numérique, compléeé
par le décret n° 2007-1527 du 24 octobre 2007.

15. Voiren particulier Cass. Crim. 16 £évr. 2010, Bull. Crim.2010,n°31 ,Légipresse,n°274,commentaire
A. Foulon, ensuite contredit par Cons. Constitutionnel, QPC n°2011-164, 16 sept. 2011.

30



Surtout, ce texte (cet ensemble de textes, devrait-on dire) a trouvé son maitre,
ses maitres, plutdt, depuis la derniére réforme constitutionnelle : la convention
curopéenne des droits de Thomme, dont l'article 10 régit maintenant impériale-
ment la matiere, infléchit Iapplication de laloi nationale, quand elle ne la bouscule
pas de facon frontale ; la Constitution, a qui la question prioritaire de constitu-
tionnalité donne enfin toute sa place dans le proces, et qui la bouscule aussi sans
ménagement. Larticle 36 de la loi (Iinfraction d'offense 4 chef d’Etat étranger)
n’a pas résisté aux coups de boutoir du droit européen'®. Larticle 35, alinéa S,
(lexclusion de la procédure d’exception de vérité pour les faits de plus de dix ans) a

succombé aux assauts COHVCl‘gCHtS dll dl‘Oit Clll‘OPéCﬂ etdu juge constitutionnelW.

Une diversité nonvelle qui vivifie la loi

Loin d¢tre un handicap pour laloi de 1881, cet état de fait pourrait bien étre
une grande chance, qui garantit la survie de ce texte en facilitant son évolution.
Le juge national, sous le regard du juge européen, nourrit ainsi sa jurisprudence
traditionnelle de la notion d¢quilibre entre droits divergents et d’appréciation au
cas par cas sur le caractere nécessaire, ou non, dans une société démocratique de la
limite  laliberté dexpression que la partie poursuivante lui demande de consacrer
par une condamnation. Ainsi, un équilibre se crée, qui parait assez harmonieux :
apport européen tout a la fois favorise Iélimination des archaismes, légitime les
grandes institutions de laloi, et assouplit 'approche du juge, en corrigeant parfois

16. Pour résumer un parcours assez chaotique, il faut citer un jugement précurseur de la chambre de
la presse de Paris (TGI Paris, 17°™ ch. correctionnelle, 25 avril 2001, Dalloz 2002, Somm. 2767,
obs. Dupeux, Dalloz 2003, 715, note Beigner et de Lamy) qui estime, contre une jurisprudence
constante de la Cour de cassation (p. ex., Cass. Crim. 20 oct. 1998, Bull. Crim. 1998, n° 267), que
Pincrimination, en ce quelle est trop vaguement définie et exclut tout débat sur la vérité des faits,
est contraire 4 la convention curopéenne, puis Iarrét de la Cour curopéenne des droits de 'homme
du 25 juin 2002 (Colombani c. France, req. N° 51279/99, Légipresse, n° 195, I11. 159, obs. Leclerc)
qui, dans l'affaire ayant donné lieu a l'arrét de la Cour de cassation du 20 octobre 1998 précité,
estime que larticle 36 confére aux chefs d’Erat étrangers un statut exorbitant du droit commun, ne
répond a aucun besoin social impérieux et constitue une ingérence dénuée de nécessité dans une
société démocratique, puis enfin laloi du 9 mars 2004, qui, tirant les conséquences de ces décisions,

abroge l'article 36.

17. La, c’est la Cour curopéenne des droits de 'homme (Mamere c. France, 7 nov. 2006, req.
N° 12697/03) qui a d’abord estimé que loffre de preuve pour des faits de plus de dix ans doit étre
admise, lorsque les événements concernés s’inscrivent dans lhistoire ou relévent de la science, suivie
par la chambre de la presse de Paris (TGI Paris, 17¢m¢ ch. presse civile, 21 mai 2007, Faurisson c.
Badinter, RG n° 06/18426, Légipresse, n° 244, 1 ; n° 246, I11, commentaire L. Francois), avant que
le Conseil constitutionnel (QPC n°2011-131, 20 mai 2011) ne déclare finalement l'article 35,
alinéa 5, contraire a la Constitution.
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ce que pourrait avoir de mécanique application des criteres de la bonne foi, par
exemple!'8. Le juge constitutionnel, pour sa part, a pour lui l'autorité absolue de
ses décisions, et en cela, il est souvent d’'une brutalité (cependant atténuée par
la pratique des réserves d’interprétation) qui a le mérite de la clarté, une clarté
qui manque parfois au processus plus cahoteux, fait d’allers et retours entre juge
national et juge européen, du contrdle de conventionnalité de la loi.

Dans un ballet assez harmonieux, lorsque le législateur intervient finalement,
c’est soit sur injonction du juge constitutionnel (cas qui ne sest point encore
rencontré en droit de la presse), soit pour tirer les conséquences de la stabilisation
de la jurisprudence européenne (processus dont 'abrogation de larticle 36 par la
loi de 2004 donne un bon exemple!?).

UN TEXTE, CERTES RIGIDE, MAIS ]:Z@ILIBRI:Z ET PERTINENT

Reste, en troisieme et dernier lieu, & se risquer a apprécier le fond du droit. Car,
il serait un peu court de se contenter de mettre en valeur les capacités d’adaptation
du texte, mais plus ou moins 4 la marge, il faut I'avouer, sans se poser la question
de sa valeur intrinséquc. %estion éminemment politique, bien stir, mais qu’un
juge peut bien aborder dans une enceinte académique, a défaut de le faire dans
un prétoire.

Une loi qu’on voudyait intangible

Des défauts, la loi de 1881 en a, bien stir. Passons sur les archaismes déja
évoqués. Ils sont cependant significatifs des limites d’'un texte ot I'essentiel ne
figure pas, de sorte qu'on n'ose guere y toucher, de peur que, sans le vouloir, on
conduise a des évolutions jurisprudentielles regrettables. Cela explique largement
'indéniable immobilisme auquel encourage un des principaux protagonistes
de l'application de la loi, la presse. Lépisode de I'échec du projet de code de la
communication en 1996 en offre un bon exemple®®. Sous égide de la commis-
sion supérieure de codification, ce code avait été élaboré a droit constant, pour

18. Voir, p. ex., Cass. Crim. 11 mars 2008, Bull. Crim.2008,n° 59, Légipressen° 253,111, obs. B. Ader,
Recueil Dalloz périodique, éd. G. 2008, 1, p. 209, obs. E Dreyer, ou encore Cass. Crim. 12 mai 2009,
Bull. Crim.2009, n° 88, Légipresse n° 266, 111, obs. B. Ader.

19. Voir note 5.

20. Commission supérieure de codification : Neuviéme rapport annuel : 1998, Paris, Editions des

Journaux officiels, 1999, p. 16.
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remédier notamment aux incohérences qui pouvaient découler du phénomene,
déja bien engagé a I'époque, de 'apparition a coté de laloi, de textes spéciaux aux
nouveaux moyens de communication. La peur que la réécriture de la moindre
virgule vienne mettre 4 bas des décennies de jurisprudence, comme l'attachement
sentimental a ces dix mots « loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse »
ont eu raison d’'un projet qui aurait, sans nul doute, contribué a réduire une des
faiblesses de Iétat actuel du droit, sa difficulté a transposer aux nouveaux moyens
de communication des concepts peaufinés a une ere ou le papier était roi.

Un texte d’équilibre

Pour autant, ce relatif immobilisme ne sexplique-t-il pas tres simplement par
le fait que cette loi est parvenue a un équilibre satisfaisant ? C’est, en effet, une
loi qui permet une juste balance entre les intéréts totalement divergents quelle
doitarbitrer : liberté d’expression, droit de communiquer et de recevoir des infor-
mations, d’une part, protection de la réputation des individus, et lutte contre le
racisme, d’autre part.

Ainsi, ceux qui dénoncent les chausse-trappes procédurales de la loi*!, stigma-
tisant surtout, au dela des myriametres ou de I¢lection de domicile dans la ville
ot siege la juridiction?? (régles qui n'ont rien de crucial, on 'admettra volontiers),
I'impossibilité de procéder a une requalification et la précision tatillonne exigée des
actes de poursuite, oublient trop souvent que la définition d’infractions précises en
dehors desquelles regne la liberté est le seul rempart contre ce qui deviendrait vite
une police subjective de la pensée, et qu’il n'est pas exorbitant qu'un prévenu sur
lequel va reposer, contre tous les principes, la charge de la preuve, sache au moins
précisément ce qui lui est reproché et donc ce qu'il devra prouver.

Et ceux qui veulent remettre en question la courte prescription®® (dont le
champ a dailleurs été considérablement réduit par laloi de 2004) n’imagineraient
pas quion revint sur la responsabilité pénale automatique et en cascade des

21. De fagon non exhaustive, tant la littérature est abondante sur le sujet, citons Bernard BEIGNER,
L’honneur et le droit, LGD], coll. « Bibl. dr. Privé »,1995,t.234, p. 152 et s.; Emmanuel DERIEUX,
Philosophie juridigue du journalisme, ouvrage collectif sous la direction de Pascal MBONGO, Mare
& Martin, Paris 2011, p. 73 et s. ; Michel VERON, « Le parcours procédural en mati¢re d'injures et
de diffamations envers les particuliers », i : La liberté de la presse et le droit pénal, PUAM, 1994,
p 67-78 ; Emmanucl DREYER, Responsabilité civile et pénale des médias, Litec, 2008.

22. Articles 53 et 54 de laloi du 29 juiller 1881.

23. Articles 65, 65-2 et 65-3 de laloi du 29 juillet 1881.
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24

différents intervenants a l'acte de publication®*, institution la encore tres large-

ment exorbitante du droit commun, qui en est la contrepartie logique.

Une loi pénale

On terminera par ce paradoxe. Quoiqu'on le lui reproche souvent?, la moindre
qualité de la loi de 1881 n'est pas d’étre un texte répressif. Non pas au sens ou
de lourdes sanctions seraient encourues par ceux qui l'enfreignent : elle prévoit
essentiellement des peines d'amende et seules les infractions « raciales » y sont
encore punies de peines demprisonnement, d’ailleurs rarement prononcées. Mais
en ce que le proces de presse reste marqué par loralité et la plus large publicité qui
sont la marque des enceintes pénales. En cela, le caractere pénal de laloi constitue
une garantie démocratique indéniable, qui a dailleurs largement irrigué le proces
civil de presse, depuis que la Cour de cassation a décidé, de fagon heureuse, de
lui appliquer toutes les régles procédurales de la loi de 18812, dtant ainsi tout
intérét pratique a I'action en référé, qui reste en revanche si fréquemment utilisée
par ceux qui se plaignent d’atteintes a leur vie privée ou au droit qu’ils détiennent
sur leur image, ou encore 4 leur présomption d’innocence, dans des conditions
qui peuvent donner lieu a des décisions hatives.

24. Articles 42 et 43 de laloi du 29 juiller 1881.

25. Voir notamment le rapport de la commission présidée par le recteur Serge GUINCHARD,
Luambition raisonnée d’une  justice apaisée, La Documentation Frangaise, juin 2008.

26. Les étapes de cette évolution sont bien connues et on ne les rappellera que bri¢vement. Est
d’abord consacrée lobligation de respecter devant le juge des référés le délai de dix jours prévu pour
offrir la preuve de la vérité de faits argués de diffamation (Cass. 2™ civ., 5 févr. 1992, Bull. civ. 11,
n° 44), puis la possibilité de faire une telle offre devant le juge civil (Cass. 2¢me iy 22 juin 1994,
Bull. civ. 11, n° 164). Vient ensuite 'obligation pour 'acte introductif d’instance de respecter les
exigences instituées par l'article 53 de la loi sur la liberté de la presse (Cass. 2™ civ., 19 févr. 1997,
Bull. civ. 11, n° 44), y compris en ses regles semblant les plus étroitement lides au caractere pénal de
laloi, 2 savoir la dénonciation au ministere public, au fond (Cass. 2¢™ civ., 9 déc. 1999, Bull. civ. 11,
n° 186 et 187), puis en référé (Cass. 2™ civ., 7 mai 2002, Bull. civ. 11, n° 91), et la mention du texte
delaloide 1881 « applicable ala poursuite », & savoir, comme en mati¢re pénale, « celui qui édicte
la peine applicable aux faits entrant dans la définition d’'une infraction de presse, tels qu'ils sont

qualifiés » (Cass. 2°™ civ., 26 oct. 2000, Bull. civ. 11, n° 147).
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L'auteur de ces lignes s'inquiétait pour commencer des paradoxes du sujet
qui lui avait été proposé. Mais que vient-il daffirmer : que la loi du 29 juillet
1881, et plus globalement le droit de la presse dont elle est 'embléme, est un
texte souple, adaptable, renouvelé sans étre bouleversé par le droit européen
et constitutionnel, et pour tout dire, équilibré. Qua-t-il donc fait sinon en
prononcer 'apologie ?

Résumé de ’article :

Laloidu29juillet 1881 sur laliberté de la presse, pour ancienne et respectable
qu’elle soit, n’a cessé d’étre réformée et enrichie. Elle est surtout inséparable de la
riche jurisprudence qu’elle a suscitée depuis plus d’un siecle. Si de nombreux textes
nouveaux sont venus la compléter et tenter de I’adapter aux nouveaux supports de
la pensée, elle a subi de plein fouet le choc du droit de la Convention européenne
des droits de ’homme. Un choc qui, loin de 'abattre, I’a renouvelée, assouplie,
pour ainsi dire régénérée. Si elle suscite un attachement parfois excessif, qui lui
vaut de conserver certains archaismes et complique son adaptation aux nouvelles
technologies de I’information et de la communication, elle n’en demeure pas
moins un texte fondamentalement équilibré qui offre aux nécessaires débats sur
les limites de la liberté d’expression un cadre procédural qui en garantit le carac-
tere public et contradictoire.






