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Philippe Conte

L’article 10 de la Convention européenne  
des droits de l’homme  

et le principe de la légalité criminelle 

1. La protection de la liberté d’expression est une préoccupation très 
ancienne, que symbolise la célèbre loi du 29 juillet 1881. Mais ce monu-
ment législatif peut faire figure, aujourd’hui, de texte quelque peu vieillot, à 

la portée d’ailleurs apparemment limitée puisque son intitulé ne vise que la liberté 
de la presse et que son article 1er se borne à consacrer la seule liberté de l’impri-
merie et de la librairie. En regard, l’article 10 de la Convention de sauvegarde des 
droits de l’homme et des libertés fondamentales serait une proclamation ayant 
tous les atours de la modernité, en affirmant non pas une simple liberté poussié-
reuse, mais un véritable et noble droit de l’homme – ou, comme il faudrait dire 
aujourd’hui, un « droit humain »1. Bref, ici comme ailleurs, un passé de grisaille 
s’opposerait à un présent radieux et à un avenir prometteur.

2. Il y aurait sans doute dans cette présentation quelque excès. Il est vrai que la 
loi de 1881 se réfère encore au myriamètre2, mais de telles dispositions assurément 
surannées ne doivent pas autoriser un dénigrement facile, pourtant habituel en 
matière de protection des libertés fondamentales : on finirait par avoir l’impres-
sion, à la lecture de certains écrits, qu’avant la ratification, par la France, de la 
Convention de 1950, ce pays ignorait tout des droits de l’homme et qu’il n’est 
sorti de l’obscurantisme qu’en 1974, au point qu’il faudrait, en la matière, déclarer 
la guerre des Anciens et des Modernes. C’est ainsi que la convention européenne 
peut compter sur des sectateurs ardents, pourfendant à coups d’anathèmes ceux 
qui ont l’audace d’émettre, ici ou là, des réserves, ou, pire encore, des critiques à 
l’encontre de la Cour européenne des droits de l’homme et de sa jurisprudence 
forcément progressiste3.

1. Anglicisme calqué sur human rights. Il faut en conclure, sans doute, qu’il y a des droits animaux. 
Rappr. Cons. constit., 21 sept. 2012, déc. n° 2012-271 QPC.

2. Art. 54.

3. Cette forme d’identification à sa matière de prédilection a quelque chose de curieux, peu 
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On devrait, pourtant, avoir le droit d’évaluer concrètement le progrès 
prétendu, en ayant une démarche scientifique, et non pas apologétique. L’examen 
de l’article 10 de la convention européenne et de la légalité criminelle en donne une 
occasion opportune, dans le domaine particulier du droit pénal qui, en matière de 
liberté, a évidemment valeur d’exemple. On n’aura pas, toutefois, la prétention de 
dresser un tableau exhaustif de la situation : il s’agira, plus modestement, d’attirer 
l’attention sur certains de ses aspects particuliers, permettant mieux que d’autres 
d’apprécier la progression, réelle ou supposée, que l’on doit à l’article 10.

I

3. Le point de départ de la réflexion doit nécessairement être l’état du droit 
positif au regard du respect de la liberté d’expression avant le décret du 3 mai 1974 
qui a porté publication de la convention européenne : pour savoir si l’on a avancé, 
il faut au préalable se souvenir d’où l’on vient.

4. En limitant l’entreprise au cas de la loi du 29 juillet 1881, on observe que 
celle-ci manifeste de la façon la plus claire une hostilité à l’intervention du droit 
pénal en la matière. Sans doute l’affirmation peut-elle de prime abord sonner 
comme une provocation, puisque l’essentiel de la loi est consacré à des dispositions 
de nature répressive, qu’il s’agisse de droit pénal de fond, avec l’incrimination 
de plusieurs comportements4, ou de règles de procédure pénale. Pourtant il 
s’est agi avant tout de proclamer la liberté d’expression, qui est un principe, au 
regard duquel les infractions font figure d’exceptions nécessaires ; mais, comme 
souvent, la reconnaissance du principe, parce qu’elle est simple et peut se limiter 
à sa proclamation, paraît – mais paraît seulement – de peu de poids devant la liste 
des dérogations qu’il supporte, quantitativement impressionnante, mais qualita-
tivement secondaire, du moins sous ce rapport.

D’ailleurs, tout le régime procédural des infractions de presse illustre la force 
de cette liberté. La loi tend ainsi, systématiquement, à limiter les poursuites, en 
les rendant difficiles, et à en réduire les chances de succès5 : la durée du délai de 

compatible en tout cas avec l’objectivité scientifique.

4. Les subdivisions de la loi sont trompeuses : le chapitre IV s’intitule « Des crimes et délits commis 
par la voie de la presse ou par tout autre moyen de publication » (art. 23 et s.), mais en réalité des 
infractions figurent déjà dans les articles antérieurs, la plupart d’entre elles n’étant, il est vrai, que 
des contraventions (v. par ex. art. 3, 9, 10, 11, 12, 13, 15, 17).

5. On a parfois voulu démontrer le contraire, mais c’est succomber aux charmes du paradoxe – qui 
sont grands – : v. Michel Véron, « Le parcours procédural en matière d’injures et de diffamations 
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prescription de l’action publique est, comme on le sait, fort court6, et il le demeure 
même en cas d’interruption7, tandis que les chausse-trappes procédurales sont 
multipliées à l’envi pour augmenter les nullités8, avec le secours d’une jurispru-
dence qui les favorise9, et pour tenir ainsi en échec les droits des victimes – au 
point qu’elles sont parfois privées de la possibilité de déclencher les poursuites10. 
Ce parti pris en faveur des auteurs d’infraction est d’autant plus important que 
la dénomination de la loi est trompeuse puisque, loin de se limiter à la presse, elle 
concerne tous ceux qui s’expriment publiquement : l’article 23, auquel renvoient 
les articles d’incrimination suivants, vise les « discours, cris ou menaces proférés 
dans des lieux ou réunions publics », « les écrits, imprimés, dessins, gravures, 
peintures, emblèmes, images ou tout autre support de l’écrit, de la parole ou de 
l’image vendus ou distribués, mis en vente ou exposés dans des lieux ou réunions 
publics », « les placards ou des affiches exposés au regard du public », ainsi que 
« tout moyen de communication au public par voie électronique ». À ce titre, la 
loi de 1881 est en réalité une loi sur la liberté d’expression, non sur la seule liberté 
de la presse11, et elle vise à en assurer un exercice connaissant peu de limites : 
l’épouvantail du droit pénal n’effraie guère que les moineaux.

5. Il est vrai que, s’agissant du fond, on ne retrouve pas forcément la même 
retenue. C’est ainsi que le diffamateur peut être condamné pour avoir dit la 
vérité, dès lors que l’exceptio veritatis, d’ailleurs soumise à son tour à des exigences 
procédurales restrictives12, n’est pas toujours admise13. De même, l’infraction de 
diffusion de fausses nouvelles est une incrimination potentiellement liberticide, 
tant par son contenu, qui laisse place à bien des interprétations extensives, que par 

envers les particuliers », in : Liberté de la presse et droit pénal, PU Aix-Marseille, 1994, p. 67.

6. Art. 65, 65-2, 65-3.

7. Art. 65.

8. Art. 50, 53.

9. Ainsi de la nullité déduite d’une erreur dans le décompte des alinéas d’un article de la loi de 
1881, alors qu’on sait que ce calcul apparemment simple est rendu confus par la faute d’une 
circulaire inénarrable, ayant retenu, comme il se doit, la méthode la plus stupide… (Circulaire du 
20 octobre 2000 relative au mode de décompte des alinéas lors de l’élaboration des textes, JORF 
n°253 du 31 octobre 2000, p. 17302).

10. V. en matière de provocation à la discrimination, à la violence et à la haine (art. 24, al. 8 et 9), 
Crim., 5 mars 2002, B. n° 55.- Crim., 17 déc. 2002, B. n° 227 ; Dr. pén. 2003, n° 44. 

11. Rappr. Farah Safi, Le prosélytisme intellectuel et le droit pénal, th. dactyl., Panthéon-Assas 
(Paris II), 2012.

12. Art. 55.

13. Art. 35.
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sa nature formelle14. Mais la faveur pour les délinquants se manifeste à d’autres 
égards, et plus souvent : hormis exceptions15, les peines prévues se bornent à des 
amendes, à l’exclusion de la peine privative de liberté16, la récidive, par principe, 
n’entraîne pas une aggravation de la sanction17 et, dans la plupart des cas, il est 
précisé que les provocations incriminées doivent être « directes », ce qui assure 
l’impunité dans toutes les autres hypothèses18.

La jurisprudence, elle-même, a collaboré à ce régime de bienveillance pour les 
personnes poursuivies. En matière de diffamation, spécialement, elle a instauré 
une cause d’exonération pourtant non prévue par les textes, celle tenant à la bonne 
foi du diffamateur19, ou encore elle a considéré que la mise en cause d’un tiers 
contenue dans une correspondance confidentielle échangée entre deux personnes 
ne peut tomber sous le coup de la loi pénale, solution ancienne et jamais vérita-
blement motivée20, mais qui ne peut en réalité s’expliquer que par la volonté des 
juges de ne pas brider la liberté d’expression21.

14. Art. 27.

15. Art. 3 (absence d’indication du nom et du domicile de l’imprimeur d’un écrit rendu public, 
en cas de récidive), art. 13 (refus d'insertion d'une réponse), art. 23 (complicité), art. 24, al. 1 à 6 
(provocations à commettre des infractions, apologie de certains crimes), al. 8 et 9 (provocations 
à la discrimination, à la haine ou à la violence), art. 24 bis (infraction dite de négationnisme), 
art. 32, al. 2 et 3 et 33, al. 3 et 4 (diffamation et injure à caractère raciste, sexiste ou motivées par 
l’orientation ou l’identité sexuelle, ou encore par le handicap de la victime), 39 quater (information 
donnée sur l’origine d’une personne ayant fait l’objet d’une adoption plénière, en cas de récidive), 
40 (souscription ayant pour objet d’indemniser des amendes, frais et dommages-intérêts prononcés 
par des condamnations judiciaires, en matière criminelle et correctionnelle).

16. L’art. 52 exclut la détention provisoire, hormis les exceptions qu’il cite. Ce texte n’exclut pas la 
garde à vue : Crim., 14 févr. 2012, B. n° 44.

17. Art. 63. Les art. 3 et 39 quater, précités, sont donc des exceptions.

18. Art. 23, 24, al. 1, 4 et 6 – mais cette précision est absente des al. 8 et 9 (provocation à la 
discrimination, à la violence et à la haine).

19. Jurisprudence constante.

20. V. par ex. Crim. 2 déc. 1943, B. n° 139.- Crim. 23 mai 1989 : Dr. pén. 1990, n° 15.- Crim. 
26 janv. 1993, B. n° 41- Crim. 30 mai 2007, B. n° 144, Rev. pénit. dr. pén. 2008, p. 127 et les obs.- 
Crim. 11 mai 2010, B. n° 80.

21. V. obs. sous Crim. 30 mai 2007, préc. 
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II

6. Il ne fait donc aucun doute que la loi de 1881 a toujours assuré une protec-
tion renforcée de cette liberté, au point d’ailleurs d’étendre son emprise en dehors 
du droit pénal, pour venir limiter les possibilités d’engager la responsabilité civile 
de celui qui en a abusé22. Mais la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 
et des libertés fondamentales a incontestablement apporté des garanties supplé-
mentaires. Son article 10 a eu en effet une profonde influence en ce sens.

En premier lieu, les condamnations de la France prononcées par la Cour 
européenne des droits de l’homme ont conduit à l’abrogation de plusieurs incri-
minations : ainsi l’offense à un chef d’État étranger a disparu de notre arsenal 
répressif23, de même que le législateur, en suivant une décision de la Cour de 
cassation qui avait conclu à une incompatibilité avec l’article 1024, a supprimé 
le texte qui réprimait l’interdiction de publier, avant décision judiciaire, toute 
information relative à des constitutions de partie civile25.

En deuxième lieu, il a fallu, parfois, modifier une incrimination pour tenter 
d’assurer un meilleur respect de l’article 10, à la suite, là encore, d’un arrêt d’in-
compatibilité prononcé par la Cour de cassation : ce fut le cas pour l’interdiction 

22. « Les abus de la liberté d’expression prévus et réprimés par la loi du 29 juillet 1881 ne peuvent 
être réparés sur le fondement de l’article 1382 du Code civil » : Ass. plén. 12 juill. 2000, 2 arrêts, 
B. n° 8, RTD civ. 2000, p. 845, obs. Jourdain. V. par ex. Civ. 2e, 9 oct. 2003, D. 2004, p. 590, note 
Dreyer (atteinte à la mémoire d’un mort).- Civ. 2e 18 mars 2004, B. II, n° 135.- Civ. 2e, 25 nov. 2004, 
B. II, n° 505.- Civ. 1re, 27 sept. 2005, D. 2006, p. 485, note Hassler, p. 768, note Lécuyer ; Rev. 
trim. dr. civ. 2006, p. 126, obs. Jourdain.- Civ. 1re, 31 janv. 2008, B. I, n° 33.- Civ. 2e 16 déc. 2010, 
pourvoi n° 10-11469.- Civ. 1re, 28 sept. 2011, pourvoi n° 10-11547. Contra Civ. 1re, 30 oct. 2008, 
Bull. I, n° 244 ; JCP 2009.10006, note Dreyer. Il semble que l’exclusion de l’art. 1382 opère même 
dans des cas où le comportement en cause ne correspond pas à une infraction réprimée par la loi 
du 29 juill. 1881 : Civ. 1re, 12 déc. 2006 : JCP 2007, 10010, note de Lamy ; D. 2007, p. 541, note 
Dreyer (à propos de l’atteinte à la mémoire d’un mort). – Civ. 1re, 6 oct. 2011, B. I, n° 159. - V. étude 
Dreyer, D. 2006, chron. p. 1337. V. Philippe Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, Paris, 
Litec, 2nde éd., n° 313 et s.

23. L. n° 2004-204 du 9 mars 2004, art. 52, abrogeant l’art. 36, L. 29 juill. 1881, à la suite de l’arrêt 
Colombani de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH, 25 juin 2002, D. 2003. 716, 
note B. Beignier et B. de Lamy, JCP 2003.II.10136, note L. Pech).

24. Crim. 16 janv. 2001, B. n° 10, Dr. pén. 2001, n° 91.

25. L. n° 2004-204 du 9 mars 2004, art. 53, V, abrogeant l’art. 2 de la loi du 2 juillet 1931, à la suite 
de l’arrêt Du Roy et Malaurie de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH, 3 oct. 2000, 
Rev. sc. crim. 2001, p. 176, obs. J. Francillon).
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de recourir à des sondages d’opinion avant une élection26, pour l’interdiction de 
diffuser la reproduction des circonstances d’un crime ou d’un délit27.

En troisième lieu, l’article 10 peut avoir un effet neutralisant sur une incrimi-
nation demeurée par ailleurs en vigueur : le juge répressif, tenu de faire respecter 
la primauté de la norme d’origine internationale, refuse de faire application d’un 
texte lorsqu’une condamnation serait incompatible avec la liberté d’expression, 
telle qu’elle doit être conçue selon la jurisprudence de la Cour européenne dont 
les interprétations font corps avec le texte interprété28. L’hypothèse est fréquente 
en matière de diffamation, quand la Cour de cassation, en accord avec la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de l’homme, s’oppose à l’application des 
articles 29 et suivants de la loi de 1881, au motif que les imputations diffamatoires 
en cause se rattachaient à un débat d’intérêt général ou d’intérêt public29. De 
même, en matière de provocation à la discrimination, à la violence ou à la haine, 
la chambre criminelle se réfère-t-elle à l’article 10 pour distinguer, semble-t-il, les 
propos qui tombent sous le coup de l’article 24, alinéas 8 et 9 de la loi de 1881 de 
ceux qui n’en relèvent pas30, et elle procède semblablement pour les outrages31. 
Potentiellement, en effet, l’article 10 peut être invoqué à l’occasion de toute 

26. L. n° 2002-214 du 19 févr. 2002, modifiant la loi 77-808 du 19 juill. 1977, à la suite de l’arrêt de 
la chambre criminelle du 4 sept. 2001 (B. n° 170, JCP 2001.II.10623, concl. D. Commaret, note 
A. Lepage, Dr. pén. 2002, n° 31, Rev. sc. crim. 2002, p. 95, obs. B. Bouloc et 125, obs. J. Francillon) : 
l’interdiction, qui vaut pour le jour du scrutin et qui s’étendait initialement à la semaine qui le 
précédait, a été réduite à la seule journée de la veille.

27. L. n° 2000-516 du 15 juin 2000, art. 97, créant l’art. 35, quater et abrogeant les al. 3 et 4 de l’art. 
38 de la L. 29 juill. 1881, à la suite de l’arrêt de la chambre criminelle du 20 févr. 2001, D. 2001.3001, 
note P. Wachsmann, JCP 2002.II.10114, note C. Ruet (la Cour de cassation évoque également, 
en reproduisant la motivation de la Cour d’appel, une violation des art. 6 et 7 de la convention 
européenne).

28. V. Ass. plén. 15 avr. 2011, 4 arrêts, B. crim. ass. plén. n° 1, 2, 3, 4. V. aussi CEDH, 29 nov. 1991, 
Vermeire c/ Belgique.

29. Ass. plén. 16 févr. 2007, motifs, B. crim. ass. plén. n° 1. V. par ex. Crim. 11 mars 2008, B. n° 59, 
Rev. pénit. dr. pén. 2008, p. 869 et les obs.- Crim., 12 nov. 2008, B. n° 229.- Crim., 12 mai 2009, B. 
n° 88.- Crim. 26 mai 2010, Rev. pénit. dr. pén. 2001, p. 160, et les obs.- Crim., 29 mars 2011, B. 
n° 61.- Crim., 27 avr. 2011, B. n° 77. Le débat d’intérêt public est l’une des considérations qui ont 
conduit la Cour européenne des droits de l’homme à condamner la France dans l’arrêt Du Roy et 
Malaurie, précité, à propos de l’art. 2, L. 2 juill. 1931, désormais abrogé. V. aussi pour le recel de 
choses (photographies issues d’une enquête policière en cours) consécutif à la violation du secret 
de l’enquête, Crim. 13 nov. 2001, pourvoi n° 00-83382.

30. Crim. 30 mai 2007, B. n° 140, Rev. pénit. dr. pén. 2008, p. 122, et les obs.

31. Crim. 3 janv. 2012, pourvoi n° 11-81011.
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infraction ayant un rapport, même lointain, avec la liberté d’expression32, et, plus 
largement, il peut l’être en matière de peines, par exemple à l’occasion de certaines 
obligations ou interdictions limitant cette liberté, comme celles d’un sursis avec 
mise à l’épreuve33. L’article 10 peut encore provoquer l’annulation d’actes de 
procédure34, à la façon dont il a pu justifier la condamnation de la France en 
raison de règles procédurales considérées comme excessives, telle l’interdiction 
de rapporter la preuve de faits vieux de plus de dix ans en matière de diffamation 
(art. 35, al. 5)35.

III

7. Devant pareil bilan, au surplus loin d’être exhaustif, comment pourrait-on 
combattre l’idée que l’article 10 de la Convention de sauvegarde des droits de 
l’homme et des libertés fondamentales a eu un effet bénéfique sur la protection 
de la liberté d’expression ? Mais tout dépend, en réalité, de la manière dont on 
procède au moment de porter pareil jugement : suffit-il de se déterminer par 
rapport aux résultats obtenus ou doit-on tenir compte, aussi, des moyens d’y 
parvenir ? Là où, pour beaucoup, la première méthode pourrait être légitime, 

32. V. par ex. pour la publicité illicite en faveur du tabac, Crim. 14 mai 2008, B. n° 118 ; Crim. 
3 nov. 2010, 2 arrêts, pourvois n° 09-88598 et 09-88599 ; Crim. 8 avr. 2011, pourvoi n° 10-87435 
(déclarations de conformité)  ; pour la demande ou la recherche de renseignements d’ordre 
économique, commercial, industriel, financier ou technique tendant à la constitution de preuves en 
vue de procédures judiciaires ou administratives étrangères (art. 1 bis et 3 de la loi du 26 juillet 1968), 
Crim. 12 déc. 2007, B. n° 309 (déclaration de conformité) ; pour l’importation et la diffusion de 
l’image ou de la représentation d’un mineur à caractère pornographique, Crim. 12 sept. 2007, 
pourvoi n° 06-86763 (déclaration de conformité) ; pour le recel de choses (images pornographiques 
de mineurs) consécutif à une corruption de mineur, Crim. 11 sept. 2007, pourvoi n° 07-82018 
(déclaration de conformité). On envie, à défaut de l’admirer, l’imagination des plaideurs, notamment 
avec le dernier exemple.

33. Crim. 30 mars 2011, pourvoi n° 10-86999 (obligation de s’abstenir de diffuser tout ouvrage 
ou œuvre audiovisuelle dont le condamné serait l’auteur ou le coauteur et qui porterait, en tout ou 
partie, sur l’infraction commise et de s’abstenir de toute intervention publique relative à l’infraction). 
Cf. pour le retrait d’une mesure de semi-liberté, Crim. 24 juin 2009, pourvoi n° 08-88337.

34.Crim. 6 déc. 2011, B. n° 248 (annulation de réquisitions visant à des investigations sur les lignes 
téléphoniques de journalistes mis en cause pour violation du secret professionnel et du secret de 
l’enquête).

35. CEDH, 7 févr. 2007, Mamère c/ France. Ultérieurement, le Conseil constitutionnel a abrogé 
cette disposition (Cons. constit. 20 mai 2011, déc. n° 2011-131 QPC).
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s’agissant d’un juriste, c’est la seconde qui, évidemment, doit conduire ses conclu-
sions : le droit, tout entier, est la réfutation de la conception selon laquelle la fin 
justifie les moyens.

8. Si l’on considère, pour commencer, les résultats que l’article 10 a permis 
d’atteindre, il est possible de trouver des exemples dans lesquels le progrès obtenu 
n’est guère apparent. Dans le cas, notamment, des infractions en rapport avec la 
religion (blasphème, injure et diffamation pour motif religieux, incitation à la 
violence ou à la haine pour ce même motif, par exemple), les positions de la Cour 
européenne des droits de l’homme ont pu être critiquées, dès lors que sa juris-
prudence en la matière donne l’impression de tolérer de la part de personnalités 
religieuses des propos qu’elle condamne lorsqu’ils sont tenus par des laïcs36 – avec, 
à une époque, et quant au moyen d’y parvenir, une articulation de l’article 9 sur 

36. Pour des cas où l’ingérence d’un État dans l’exercice de la liberté d’expression a été considérée 
comme justifiée, en présence d’attaques contre une croyance religieuse par des laïcs, v. par ex. : 
CEDH, 23 août 1994, Otto-Preminger-Institut c/ Autriche (saisie d’un film en raison du caractère 
provocateur des « représentations de Dieu le Père, de la Vierge Marie et de Jésus-Christ » : la Cour 
européenne approuve au motif que la « religion catholique romaine est celle de l’immense majorité 
des Tyroliens » – il n’y a donc pas d’athées en Autriche ? Et cela autoriserait-il, alors, des injures 
adressées à d’autres religions, minoritaires ? –) ; CEDH, 25 nov. 1996, Wingrove c/ R.-U (refus d’un 
visa à un film, considéré comme blasphématoire car représentant Sainte Thérèse d’Avila dans des 
scènes d’extase fortement sexualisées, notamment avec le Christ comme partenaire : approbation de 
la Cour européenne, qui, en réponse à l’objection que personne n’obligeait des chrétiens à regarder 
ce film, considère que, parce qu’il pouvait être copié, il n’était pas exclu qu’il puisse offenser un tel 
public …) ; CEDH, 16 nov. 2004, Norwood c/ R.-U. (condamnation pénale, pour attaque aggravée 
contre un groupe religieux, à la suite de l’apposition d’une affiche figurant les célèbres Twin Towers en 
flamme avec le commentaire « Islam dehors, protégeons le peuple britannique » : irrecevabilité de la 
requête fondée sur l’art. 17, Conv. EDH) ; CEDH, 13 sept. 2005, I. A. c/ Turquie (condamnation du 
directeur d’une maison d’édition pour injures au prophète de l’Islam). Pour des cas où cette ingérence 
a été considérée comme injustifiée, s’agissant de propos tenus par des personnalités religieuses, 
et pourtant jugés pour certains d’entre eux comme des incitations à la haine par les juridictions 
nationales, v. par ex. : CEDH, 8 juill. 1999, Sürek c/ Turquie ; CEDH, 4 déc. 2003, Gündüz c/ 
Turquie ; CEDH, 6 juill. 2006, Erbakan c/ Turquie (personnage religieux soutenant que les partis 
laïcs turcs « avaient déclaré la guerre – souligné par nous –, selon le Coran, contre Allah » en les 
accusant de pratiquer « la terreur », à un moment où la Turquie était frappée par des attentats 
terroristes perpétrés par des extrémistes religieux : sa condamnation pour incitation à la haine et à 
l’hostilité sur la base d’une distinction fondée sur la religion est jugée par la Cour européenne comme 
contraire à l’art. 10 (comp. CEDH, 10 juill. 2008, Soulas et autres c/ France : approbation par la 
cour d’une condamnation pour incitation à la haine d’un auteur se disant partisan d’une « guerre 
de reconquête ethnique » contre l’Islam en France) ; CEDH, 29 avr. 2008, Kutlular c/ Turquie. V. 
l’opinion dissidente du juge Türmen dans l’affaire Gündüz : « l’interprétation des droits d’autrui 
selon l’article 10 § 2 ne peut se réduire à la seule protection des droits des croyants. Cette expression 
couvre également les droits des tenants de la laïcité ».
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l’article 10 pouvant susciter elle aussi bien des réserves37. Si l’athéisme est victime 
d’une discrimination38, on peut évidemment s’interroger sur le réel progrès de 
la liberté d’expression39, spécialement pour des pays qui, comme le nôtre, ont 
construit sur la laïcité toute une partie de leur « identité nationale », pour 
reprendre une expression de l’article 4, § 2 du Traité sur l’Union européenne40. 

37. V. spéc. l’affaire Otto-Preminger-Institut, préc. Pour une critique de cette « énième dérive 
interprétative », v. Jean-François Flauss, « La diffamation religieuse », in : Jean-François Flauss 
(dir.), La protection internationale de la liberté religieuse, Bruylant, 2002, p. 287.

38. La distinction qu’opère la Cour européenne entre « une opinion provocatrice », et « une 
attaque injurieuse contre la divinité ou un personnage religieux » (v. par ex. l’affaire I. A., préc., 
en l’occurrence « contre la personne du prophète de l’islam ») est inadmissible pour un laïc, car 
dénuée de sens (rappr. les opinions dissidentes exprimées par trois juges dans cette affaire : « une 
société démocratique n’est pas une société théocratique »). Faut-il rappeler que l’article 9 ne 
parle pas seulement de la liberté de religion, mais aussi de la liberté de conscience et de pensée 
ainsi que des « convictions », si bien que l’athéisme mérite autant d’être protégé que les autres 
conceptions ? Pour un athée, l’affirmation que Mahomet est le prophète de Dieu et Jésus son fils, sont 
des « provocations » (selon la terminologie de la Cour) faites à ses convictions et le fait de se faire 
traiter de « mécréant » ou de « blasphémateur » relève des « expressions qui sont gratuitement 
offensantes » (terminologie de la Cour pour protéger les croyants : v. note suivante).

39. « Dans le contexte des croyances religieuses, peut légitimement figurer l’obligation d’éviter 
des expressions qui sont gratuitement offensantes pour autrui et profanatrices » (v. affaire I. A., 
préc.) : par son contenu discriminatoire (pourquoi privilégier les croyances religieuses, en les visant 
spécialement ?), cette affirmation de la Cour européenne des droits de l’homme est pour le moins 
singulière. On ajoutera, en outre, que la Cour, d’ordinaire si hostile à tout ce qui peut ressembler, 
même de loin, à une affirmation de portée générale, pour privilégier la casuistique qui lui est chère 
(et qui est l’instrument de son arbitraire), a en la matière des élans inhabituels : « qu’en principe 
(souligné par nous) on peut juger nécessaire de sanctionner des attaques injurieuses contre des objets 
de vénération religieuse ».

40. La Cour européenne a bien dû reconnaître, elle-même, que lorsque la liberté d’expression s’exerce 
contre les sentiments religieux d’autrui, « les autorités nationales doivent disposer d’une certaine 
marge d’appréciation pour déterminer l’existence et l’étendue de la nécessité de pareille ingérence » 
(v. l’affaire Otto-Preminger-Institut, préc. ; v. aussi dans l’affaire I. A. préc., l’affirmation selon laquelle 
« une certaine tolérance règne au sein de la société turque, profondément attachée au principe de 
laïcité, lorsqu’il s’agit de la critique des dogmes religieux » ), mais en considérant, il est vrai, que 
« cette marge d’appréciation n’est toutefois pas illimitée » et « va de pair avec un contrôle au titre 
de la Convention », dont l’ampleur variera en fonction des « circonstances » (sic). Dans l’affaire 
Otto-Preminger-Institut (condamnation d’un laïc), elle avait ainsi conclu « qu’il appartient en 
premier lieu aux autorités nationales, mieux placées que le juge international, d’évaluer la nécessité 
de semblables mesures, à la lumière de la situation qui existe au plan local à une époque donnée », 
et dans l’affaire I. A. elle a même reconnu que « le manque d’une conception uniforme, parmi les 
pays européens, des exigences afférentes à la protection des droits d’autrui s’agissant des attaques 
contre des convictions religieuses, élargit la marge d’appréciation des États contractants » : quelque 
chose nous échappe …
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Mais en outre, au regard de la légalité criminelle, cette neutralisation à géométrie 
variable d’une incrimination est injustifiable : si la liberté d’expression peut rendre 
licites certains comportements ordinairement incriminés, y compris l’incitation 
à la violence ou à la haine41 – solution par elle-même inadmissible42 –, elle doit 
le faire dans les mêmes conditions pour tous, religieux ou laïcs, car la légalité 
criminelle, c’est, aussi, l’égalité de tous devant la loi pénale43.

9. Lorsque l’on examine, ensuite, les moyens qui ont permis d’atteindre des 
résultats quant à eux positifs, le jugement, ici encore, doit être réservé au regard 
du principe de la légalité criminelle : les raisonnements mis en œuvre par la Cour 
européenne des droits de l’homme sont radicalement incompatibles avec le 
respect de celui-ci.

10. Pour le comprendre, il faut souligner qu’au regard de la convention 
européenne, les libertés affirmées, comme la liberté d’expression, constituent 
des principes, par rapport auxquels les éventuelles dérogations, lorsqu’elles sont 
admises, se présentent donc comme des exceptions. En conséquence, les incri-
minations qui répriment les abus de ces libertés sont a priori suspectes d’être des 
immixtions injustifiées de l’État, si bien que neutraliser l’une d’elles en raison de 
son incompatibilité avec l’article 10 est faire retour à la situation souhaitée. La 
logique des droits répressifs des États signataires de la convention ne peut être 
qu’à l’opposé : au sein du droit pénal et de son système (au sens fort du mot), 
une incrimination définit la norme, de telle sorte que sa neutralisation constitue 
une situation anormale. Sans doute, le principe de la légalité criminelle peut-il 
se résumer plaisamment par l’affirmation selon laquelle « tout ce qui n’est pas 
interdit est permis », avec cette conséquence que l’existence d’une incrimination 

41. V. spéc. l’affaire Gündüz, préc. : un religieux était poursuivi pour avoir affirmé que tout enfant 
né d’un mariage célébré devant un maire serait un « piç », injure particulièrement violente dans la 
langue turque, et dénoncé la démocratie comme « despotique, sans pitié et impie », « hypocrite », en 
affirmant que les musulmans allaient « conquérir leurs droits coûte que coûte (souligné par nous) » ; 
son interlocuteur ayant déclaré : « en Turquie, il y a des gens qui se font tuer parce qu’ils ne font pas le 
ramadan. Il y a des gens qui sont frappés dans les universités », « ils veulent détruire la démocratie et 
instaurer un régime fondé sur la charia », le religieux avait répondu : « Bien sûr, cela se produira ». Il 
fut condamné par les juridictions turques pour avoir poursuivi le but d’inciter ouvertement le peuple 
à la haine et à l’hostilité sur la base d’une distinction fondée sur l’appartenance à une religion. La 
Cour européenne a considéré au contraire que « la nécessité de la restriction litigieuse ne se trouve 
pas établie de manière convaincante » … V. aussi l’affaire Kutlular, préc., dont la solution est tout 
aussi discutable.

42. Mais que la Cour de cassation a dû faire sienne : v. Crim., 30 mai 2007, préc.- Crim., 7 juin 2011, 
pourvoi n° 10-85179.

43. Cf art. 6, DDHC.
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se présente, sous ce rapport, comme une dérogation à un principe de liberté44 ; 
mais ce principe, fort abstrait, demeure quelque peu éthéré au regard de l’inter-
diction pénalement sanctionnée d’un comportement quant à lui concrètement 
défini, si bien qu’il n’a guère de sens lorsqu’on prétend l’intégrer au sein d’un 
système pénal clos sur lui-même et fait tout entier, quant à lui, d’interdictions. 
Bref, le droit de la convention européenne et le droit pénal constituent deux 
systèmes juridiques aux « polarités » opposées.

Aussi, et en application même du principe de la légalité criminelle, lorsqu’une 
personne poursuivie invoque un fait justificatif, comme l’ordre de la loi, elle ne 
peut se contenter de prétendre que, ce faisant, elle se place sous la protection de 
la règle selon laquelle « tout ce qui n’est pas interdit est permis » et du principe 
de liberté, pour en déduire qu’il appartiendrait au ministère public de prouver 
que les conditions pour que cet ordre légal produise son effet sont absentes : de 
jurisprudence constante, et nonobstant d’ailleurs la présomption d’innocence, 
c’est à elle de prouver le fait justificatif qu’elle invoque, parce que la justification 
d’un acte ordinairement interdit constitue, dans la logique d’un système pénal, 
une exception45. En conséquence, lorsque, par exemple, une condamnation pour 
diffamation est écartée par le juge national au motif qu’elle serait incompatible 
avec l’article 10 de la convention européenne, l’explication de cette impunité par 
une autorisation de la convention internationale, sur le modèle de l’article 122-4 
du Code pénal évoquant l’autorisation de la loi, ne convainc peut-être pas entiè-
rement46 ; la norme pénale tenue en échec et l’article 10 appartiennent en effet à 
deux systèmes différents au sens où l’impunité qui apparaît comme une exception 
pour l’un (le droit pénal) est le principe pour l’autre (la convention européenne) : 
à Strasbourg, l’accusé est l’État, suspect d’ingérence illégitime, non la personne 
poursuivie. On comprend, dans ces conditions, qu’il soit si difficile de concilier les 
positions de la Cour de cassation et de la Cour européenne des droits de l’homme 
s’agissant, par exemple, de l’exception de bonne foi en matière de diffamation : 
fait justificatif propre à cette infraction pour la première, la bonne foi n’est, pour 
la seconde, qu’une donnée parmi d’autres lui permettant d’apprécier l’immixtion 
que s’autorise un État dans l’exercice de la liberté d’expression lorsqu’il édicte 
des incriminations pénales, la diffamation n’étant que l’une d’entre elles47. Les 
contorsions de la chambre criminelle pour rendre compatible son analyse de la 

44. Cf art. 5, DDHC

45. V. Roger Merle et André Vitu, Traité de droit criminel, T. 1, 7e éd., Cujas, 1982, n° 462 : « Les 
faits justificatifs sont des circonstances exceptionnelles entraînant des dérogations à la loi pénale. Il 
est normal que la personne poursuivie ait la charge de prouver ces circonstances ».

46. Pour une esquisse en ce sens, v. nos obs. Rev. pénit. dr. pén. 2008, p. 122 et 869.

47. V. les obs. sous Crim. 26 mai 2010, Rev. pénit. dr. pén. 2010.160.
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bonne foi avec la façon dont les juges européens la conçoivent sont donc vouées 
à l’échec : la bonne foi n’a pas la même « charge » au sein des deux systèmes 
juridiques48. Cette opposition prend même parfois des aspects caricaturaux qui 
montrent à quel point deux logiques irréconciliables s’affrontent. Conséquents 
avec le principe de liberté que consacre la convention européenne, les juges de 
Strasbourg condamnent en effet les États dont les juridictions prononcent une 
condamnation pénale en raison de la commission d’une infraction dont tous les 
éléments constitutifs sont pourtant réunis, au motif que pareille sanction leur 
paraît disproportionnée par rapport à l’acte commis et à sa gravité appréciée à 
l’aune non pas du droit pénal, mais du principe de liberté : ils reprochent au 
juge national de n’avoir pas su se contenter d’une réponse civile49. Or, dans une 
conception systémique du droit pénal, la condamnation de celui dont le compor-
tement correspond exactement à la description du texte d’incrimination est une 
nécessité qu’impose le principe de la légalité criminelle lui-même : refuser de 
déclarer l’infraction commise au motif que le droit civil serait plus adapté consti-
tuerait pour le juge pénal un déni de justice et une violation de la loi.

11. S’il le fait pourtant, c’est parce qu’il s’érige en juge de la légitimité de l’in-
crimination dans le cas qui lui est soumis. Plus précisément, et parce qu’elles sont 
contraintes de suivre les méthodes de la Cour européenne des droits de l’homme, 
les juridictions nationales sont conduites, à leur tour, à apprécier la proportion-
nalité d’une incrimination, pour arriver, le cas échéant, à la conclusion qu’une 
condamnation n’est pas nécessaire50. On rend compte souvent de cette solution 
par la distinction de deux types de légalité : à la légalité formelle, en rapport 
uniquement avec les sources du droit pénal, s’ajouterait désormais une légalité 
matérielle, prenant en compte les qualités desdites sources, notamment celles de 
clarté, d’intelligibilité, de proportionnalité et de nécessité, si bien que lorsque le 
juge pénal écarte un texte en raison de son caractère non nécessaire, il se livrerait 
bien à un contrôle de légalité – matérielle –, à la façon dont, à l’issue d’un contrôle 
de légalité formelle, il peut refuser d’appliquer un texte réglementaire en raison 

48. Rappr. pour une motivation donnant la prééminence à la « charge » européenne, Crim., 12 
mai 2009, préc.- Crim., 29 mars 2011, préc.- Crim., 27 avr. 2011, préc. : « la liberté d’expression ne 
peut être soumise à des ingérences que dans les cas où celles-ci constituent des mesures nécessaires 
au regard du paragraphe 2 de l’article 10 ».

49. V. par ex. CEDH, 23 sept. 2008, Lehideux et Isorni / France, D. 1999.223, note P. Rolland, à 
propos de l’apologie de crimes et de délits de collaboration avec l’ennemi.

50. Sur ce lien entre proportionnalité et nécessité, v. par ex. affaire Lehideux et Isorni, préc. : « la Cour 
estime disproportionnée et, dès lors, non nécessaire dans une société démocratique, la condamnation 
pénale subie par les requérants ».
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d’une exception d’illégalité51. Mais c’est occulter que, sous couvert de la légalité 
matérielle, le contrôle exercé est de pure opportunité : refuser d’appliquer un texte 
pénal au motif qu’il n’est pas nécessaire, c’est en réalité le juger inopportun dans 
l’affaire considérée52. Il en résulte une disparition pure et simple du principe de 
la légalité criminelle, inséparable d’une certaine conception de la légitimité poli-
tique : si le législateur a incriminé un comportement, c’est par hypothèse qu’il l’a 
jugé nécessaire – sinon, il ne l’aurait tout simplement pas voté – et il n’appartient 
pas à un juge, élu par personne, d’y substituer sa propre appréciation – qu’il siège 
à la Motte-Servolex, à Paris ou à Strasbourg.

Sans doute pourrait-on tenter de réconcilier les deux légalités : le juge s’érige 
en ministre d’équité parce que les textes l’y autorisent, si bien que les exigences 
de la légalité matérielle tireraient leur légitimité de la légalité formelle elle-même. 
Par exemple, si le juge refuse d’appliquer un texte d’incrimination en raison de sa 
contradiction avec une convention internationale, c’est en raison de l’article 55 de 
la Constitution. Mais, il s’agit là, pour le coup, d’une analyse purement formelle53, 
tirée de la seule hiérarchie des textes, indépendamment de leur contenu (une 
analyse que les tenants de la légalité matérielle d’ordinaire récusent…) ; or, en 
présence d’un article qui affirmerait : « le juge décide comme il le veut », les parti-
sans de la distinction des deux légalités seraient les premiers à devoir concéder 
qu’un pareil texte ne présenterait pas les qualités requises de proportionnalité et 
de nécessité. Mais en quoi la situation est-elle différente, lorsque l’appréciation 
de la proportionnalité et de la nécessité autorise une juridiction à se prononcer 
en opportunité, bref comme elle le veut ? L’article 10, lorsqu’il fait réserve de la 
nécessité, légalise l’opportunité. Inventée pour interdire l’arbitraire du juge, la 
légalité ainsi conçue le restaure, en lui donnant de prétendues lettres de noblesse 
sous le couvert d’une pseudo légalité matérielle, le tout en sacrifiant la sécurité 
juridique puisque, par définition, les conclusions d’une appréciation conduite en 
opportunité sont imprévisibles54.

•

51. Art. 111-5, C. pén.

52. Ce qui n’est pas le cas lorsque le juge reproche à un texte de n’être pas suffisamment clair.

53. Analyse qui a les faveurs des publicistes, toujours tentés de tout analyser en termes de conflit de 
normes, sans référence à leur contenu. Peut-on juger de la valeur d’un tableau en refusant de voir ses 
couleurs ? On connaît peu de critiques d’art qui soient daltoniens.

54. Pour qui en douterait, la lecture des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme en 
matière d’infractions de presse, confinant à la caricature, en persuade rapidement : v. les obs. Rev. 
pénit. dr. pén. 2011, p. 160, et les exemples cités.
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12. C’est dire que l’introduction en douceur de la convention européenne 
dans notre système pénal est un leurre : les deux cultures juridiques qui les sous-
tendent sont irréconciliables – et la primauté juridique de la première se soldera 
par la mort du second –, comme en témoigne l’échec des tentatives pour les 
harmoniser. Il a été relevé, précédemment, que le législateur avait cru devoir modi-
fier certaines incriminations afin de les rendre compatibles avec la convention 
européenne, mais ses efforts sont voués à être dérisoires : il ne peut proposer, par 
définition, que des textes généraux et abstraits, alors que la méthode de la Cour 
européenne, relevant de la casuistique, consiste à ne prendre en compte que le cas 
concret qui lui est soumis. Ainsi, lorsqu’une loi modifie l’article 35 quater de la 
loi du 29 juillet 1881, pour interdire la reproduction des circonstances d’un crime 
ou d’un délit uniquement « lorsque cette reproduction porte gravement atteinte 
à la dignité d’une victime », si cet ajout a le mérite de clarifier le texte, il ne met 
nullement la France à l’abri d’une condamnation, puisque les juges de Strasbourg 
ne se prononcent pas sur un texte, mais sur l’application qui en est faite dans un 
cas particulier : la référence à la dignité de la victime n’exclut en rien que, dans 
une affaire donnée, la condamnation – et non l’incrimination – soit jugée par 
les juges européens comme produisant une atteinte disproportionnée et donc 
non nécessaire à la liberté d’expression (par exemple parce que la reproduction 
se rattacherait à un débat d’intérêt général). Par son caractère inadapté, cette 
réponse législative achève de prouver l’incompatibilité radicale entre la légalité 
formelle, à laquelle le législateur ne peut que rester fidèle – fonction oblige –, et 
la légalité matérielle qu’il s’efforce de respecter par ailleurs, sans se rendre compte 
qu’il tente de marier l’eau et le feu.

Pendant longtemps, la Cour de cassation a d’ailleurs procédé selon une 
méthode comparable, en vérifiant que telle ou telle incrimination était bien néces-
saire dans une société démocratique au regard de la liberté d’expression, et en lui 
délivrant un brevet de conventionnalité à la suite de cet examen abstrait, sans 
s’interroger sur son application dans le litige en cause55 – à supposer d’ailleurs que 

55. V. par ex. à propos de la diffamation, Crim. 3 déc. 2007, B. n° 217, Dr. pén. 2003.33 : « si 
l’exercice de la liberté d’expression est garanti par l’article 10.1 de la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme, il peut, en vertu du second paragraphe de ce texte, être soumis 
à des restrictions et des sanctions dans des cas déterminés par la loi du 29 juillet 1881 ; que tel est 
l’objet de l’article 30 de ladite loi qui édicte une sanction nécessaire dans une société démocratique 
à la défense de l’ordre et à la protection de la réputation des administrations publiques, en l’espèce 
la police nationale ». Cette motivation est inopérante : la question est celle non pas de l’art. 30, 
mais de son application espèce par espèce. V. encore Crim. 3 janv. 2012, pourvoi n° 11-81011. Pour 
une motivation du même modèle à propos de l’incrimination de la provocation à la discrimination 
raciale, v. Crim., 20 juin 2006, B. n° 187 ; pour la publication d’un enregistrement sonore ou visuel 
effectué sans autorisation à l’audience d’une juridiction, v. Crim. 8 juin 2010, B. n° 103.
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cela soit dans les pouvoirs d’un juge du droit56, difficulté qui accentue le divorce 
entre le droit de la convention et nos principes juridiques traditionnels. Sans doute 
la pratique des juges du fond tend-elle sans cesse davantage à fonder l’examen de la 
proportionnalité et de la nécessité sur les données concrètes de l’affaire qui leur est 
soumise, mais il n’est pas certain que, pour autant, ils parviennent à être toujours 
fidèles au modèle européen, puisqu’ils ont tendance à apprécier cette proportion-
nalité en fonction des buts définis à l’article 10, § 2 de la convention (protection 
des droits d’autrui, par exemple) qu’ils posent de manière inconditionnée, alors 
que, selon la Cour européenne, cette évaluation doit être contingente57. À leur 
manière, ces difficultés confirment qu’en admettant même que l’article 10 de la 
Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ait 
permis d’améliorer la protection de la liberté d’expression, c’est au prix du sacrifice 
de la légalité criminelle, dont il ne restera plus rien lorsque, des juges nationaux, 
on pourra dire également : « ils font ce qu’ils veulent ».

•

Résumé de l’article :

Alors que la loi de 1881 assure une protection renforcée de la liberté de la 
presse, l’article 10 de la Convention peut-il accentuer encore ce trait ? 
À certains égards, la réponse est négative. Si l’article 10 a certes incité le législateur 
à abroger ou à réécrire des incriminations excessives, si son incompatibilité avec la 
loi a conduit la jurisprudence à neutraliser certaines qualifications ou à en modi-
fier son interprétation, la Convention a pu, aussi, conduire à un affaiblissement 
de la liberté d’expression.
D’une part, la jurisprudence de la Cour européenne concernant les infractions en 
matière religieuse est de ce point de vue très inquiétante. D’autre part, et surtout, 
les raisonnements mis en œuvre par la Cour ne respectent pas le principe de la 
légalité criminelle, en jouant de l’opposition légalité matérielle / légalité formelle. 

56. V. F. Fourment, C. Michalski et P. Piot, note sous Crim., 12 juin 2007, JCP 2007.10159.

57. V. toutefois Crim. 12 juin 2007, préc., où la cour approuve la répression d’un recel de procès-
verbaux d’une instruction en cours par une référence générale à « la protection des droits d’autrui 
au nombre desquels figure la présomption d’innocence », mais après avoir relevé que « les juges 
relèvent, qu’en l’espèce (souligné par nous), la présentation des procès-verbaux obtenus au mépris 
du secret de l’information suivie contre Jacques Y... dont la présomption d’innocence devait être 
assurée, ne s’imposait pas, dans la mesure où il n’est pas démontré que ces extraits constituaient un 
complément indispensable à la compréhension du reportage diffusé ou répondaient à une attente 
du téléspectateur ».


