Liberté d’expression et blasphéme

Introduction

Nous pouvons aujourd’hui prendre quelque distancéégard de l'affaire des
caricatures de Mahomet, qui a défrayé la chroniguedébut de I'année 2006. Ce qui
m’intéressera tout d’abord ici, ce sont les réadia la publication, par le journal danois
Jyllands Postendes dessins litigiedixJe ne traiterai pas des réactions violentes guieo
lieu, en particulier au Proche-Orient, et qui cedisent d’évidence les valeurs démocratiques
et les droits de 'homnfeJe m’attacherai plutdt & réfléchir aux réactiqosont eu lieu dans
le cadre de I'Etat de droit. Certains ont considgo@ la liberté d’expression devait en
'occurrence étre défendue de fagon catégoriqaendl plaidaient pas en faveur d’'une liberté
absolue, bien sdr impraticable. Mais ils pensaigm¢ la question des caricatures dites
« blasphématoires » posait un probléme essentielque, dans ce contexte, la liberté
d’expression ne pouvait étre mise en cauBeautres, toujours dans le cadre de I'Etat de
droit, affirmaient que la liberté d’expression dere limitée dans une telle situation, pour
des raisons de principe (respecter les sensibditagrui) et de prudence (ne pas jeter d’huile
sur le feu et attiser le ressentiment du monde tm&). Certains d’entre eux ont intenté des
actions en justice en vue de sanctionner cet eeersupposé abusif de la liberté
d’expressioft On ne peut choisir I'une ou l'autre des branctescette alternative qu’en
prenant de la distance et en examinant ses teegal®utissants.

J'envisagerai tout d’abord la maniere dont la CGewropéenne des droits de I’'hnomme
et la Cour supréme des Etats-Unis traitent d’'urle tguestion. Je montrerai que, pour
« acclimater » le délit de blaspheme, il est né&iessle letraduire dans la langue des droits
de 'homme, opération qui ne va pas sans périlseunsj J'exprimerai ce processus de
traduction illégitime, si on me le permet, paréadu « loup dans la bergerie » : I'adversaire
des droits de 'homme (le «loup ») se déguisemmt défenseur de ces derniers (le
«mouton »), rendant le travail critique d’autahispdifficile. Dans ce contexte, j'étudie un
arrét décisif de la Cour supréme des Etats-Unimatiere de blasphéme, dont le caractere
essentiel consiste en ceci qu’il appelle un chathiat (ou un loup un loup) eefuse la
« traduction ».Ensuite, je distingue soigneusement entre le béagphet les propos racistes,
souvent hativement — et illégitimement — rassembdés la banniére du « discours de haine »
(hate speech Je montre les effets pervers d’'une telle idematifon fallacieuse. J'en viens
alors au discours raciste pour lui-méme, ainsi g@a avatar négationniste. Je termine par
une analyse qui tente de rendre compte de la eliféér existant entre les positions respectives

! Les caricatures ont été publiées le 30 septemb@&.2La réaction, trés « manipulée », a pris deleur
plusieurs mois plus tard.

2 yanalyse le contexte plus général de ces réactians G. WARSCHER Les démocraties survivront-elles au
terrorisme ? Bruxelles, Labor, 2002 ,°2d. : 2006.

3 Dans ce sens : A.GMTE-SPONVILLE, G. HAARSCHER Le Soir 7 février 2006.

* Au Danemark, en octobre 2005, des associationsiimases avaient porté plainte contreJy#lands Posten
pour blaspheme et insultes adressées a des pessamnaison de leur foi. Le parquet avait refuspal@suivre.
Les associations ont alors introduit une actioncedil, alléguant que les dessins portaient « atiéein leur
honneur de croyants ». Les responsables du joomtaété acquittés le 26 octobre 200& Soir 27 octobre
2006). En FranceCharlie Hebdoa été poursuivi sur plainte, notamment, du Confaihcais du Culte
musulman, pour avoir reproduit les caricatures.pt@cés a eu lieu les 7 et 8 février 2007, le jugenéeant
attendu pour le 15 mars.



de la Cour de Strasbourg et de la Cour de Washmrgytadermes d’acceptation ou de refus du
test dit de la « balance des intéréts », ou eramia « proportionnalité ».

Mon expérience de pensée. Val a perdu (contrefdcttieances a Strasbourqg ? Et s'il
était américain (contrefactuel 2) ? A la Cour supmEé&

Manifestations manipulées. Caricatures ajoutéestrumentalisation par pouvoirs
arabes pour détourner peuples de leurs vrais pnasiécomme l'invocation des « Valeurs »
aux Etats-Unis. Et & 'ULB ?).

Liberté d’expression et blasphéme

L’arrét Otto-Preminger

Nous commencerons donc par réflechir, dans le caelrla Convention européenne
des droits de 'hnomme, non pas a lI'ensemble degeimque I'on peut ou ne peut pas
légitimement assigner a la liberté d’expressionisraala question spécifique du blasphéme :
peut-on limiter la liberté d’expression en sanatiamt judiciairement les « offenses a la
religion » ?_(Cette expression tres mal venue ipatitelle la « diffamation des religions »
telle que I'envisagent certains membres du déjérélisté Conseil des droits de 'homme de
'ONU ?). La décision la plus célebre et sans doute la phrdroversée de la Cour de
Strasbourg en la matiére est I'ar@tto-Preminger-Institut contre Autriche Remettons
brievement l'affaire en mémoire. L'association GRieminger, qui avait pour objet de
diffuser des films d’art et d’essai, c’est-a-dirermalement non distribués dans les grandes
salles, voulait faire jouer un film du réalisateMerner Schréter a Innsbruck, capitale du
Tyrol autrichien. Ce film racontait I'histoire dé&trivain et dramaturge Oskar Panizza qui, un
siecle plus t6t, en 1895, avait été condamné plaspheme par la Cour d’Assises de Munich.
La cause de la condamnation consistait en une piecehééatrelLe Concile d’Amour
virulemment anticatholique : Dieu le Pere étaitspréé comme un vieillard impotent, Jésus
comme un jeune handicapé mental, et Marie commealénergondée. Avec l'aide de Satan,
ils décidaient de répandre la syphilis dans le rsopdur punir 'humanité de ses pécheés.
Panizza fit de la prison, et la piéce ne fut jogéen... 1969, a Paris, dans la mise en scene
de Jorge Lavelli. A la fin des années 1980, leaste Werner Schréter décida de faire un film
sur I'histoire de Panizza, dans lequel le procasijaun réle important, et, au sein de celui-ci,
la présentation de la piece dans son intégralig2film, dont I'objet peut étre considéré
comme politique puisqu’il portait sur les rappogtsre la religion, I'Etat et les citoyens (le
créateur et son public), fut a I'affiche en diverdroits, mais c’est a Innsbruck que I'affaire
prit une tournure judicaire. Le diocése de la viltata plainte, et I'association fut poursuivie
sur la base d’un article du code pénal autrichégmimant le blaspheme.

Il faut noter que l'association avait donné uneligité discréte et prudente au film:
elle avait envoyé l'information a ses membres avdit distribuée en divers endroits de la
ville. De plus, le film se donnait généralementsairée (a 22 heures) et était interdit aux
mineurs de moins de dix-sept ans. Le film n’étaima pasntrusif, comme on dit aux Etats-
Unis : il n’était pas imposé aux gens, il fallaire un acte de volonté pour aller le voir, dans
les conditions restrictives que je viens d’indigu@n pourrait direx contrarioque la publicité
faite, quelques années apres l'a@to-Preminger au film Larry Flynt de Milos Forman,
était, elle, «intrusive » : les affiches préseshie fondateur delustler Magazinequi avait
eu plusieurs fois maille a partir avec la justieesibn pays, vétu seulement d’'un lange aux
couleurs du drapeau américaitans la position du Crucifiésur le pubis d’'une jeune femme

® Otto-Preminger-Institut c. Autrich€994).



en bikini. On pourrait concevoir qu’un croyant ttaahaliste n’ait pu, sur la voie publique,
eviter les affiches, qui en auraient acquis undatara intrusif. Un tribunal francais, saisi en
référé, refusa de faire retirer I'affiche, maisedié fut spontanément par la sfita fortiori
peut-on soutenir que le film présenté par I'assmiaOtto-Premingern’était pas intrusif,
gu'’il n'était « imposé » a personne, et que pourde il fallait le vouloir. Je rappelle qu'aux
Etats-Unis, le niveau de protection de la libergxpression des différents médias dépend
notamment de leur caractere intrusif ou non : deordelévision a toujours été moins protégée
que la presse écrite étant donné sa présenceraméngie de la cellule familidi¢mais il faut
guand méme faire le geste de l'allumer!). On pens@ssi au cinéma, dont les images sont
accessibles méme a un public non éduqué, voitgélle

Ce sont donc les évéques qui porterent plaintes gale I'on sOt quels étaient les
sentiments de la population catholique elle-ménejude de la Cour de Strasbourg en fera
d’ailleurs la remarque dans une affaire tres singileoncernant cette fois la Grande-Bretagne,

® Voir « L'affiche et les principes *,e Monde 20 février 1997. « ... & Paris, la société Colunariaoncait qu'a
la demande du réalisateur I'affiche du film, awdée en référé jeudi dernier par le tribunal d’'inséade Paris,
allait étre retirée ‘dans un souci d'apaisement’ ain ‘d’éviter une récupération politico-religieais
(L'Humanité 25 février 1997). Cette plainte, dit un articieMonde s'inspire mot & mot d'une plainte qui avait
été déposée 13 ans plus tét quand l'affiche duAikm Mariade Jean-Luc Godard, représentant une jeune fille
nue sur une croix, avait été interdite. En tout elbes avait été retirée des kiosques. L’'affaireitaéte plaidée a
I'épogue par Me Jean-Marc Varaut, pere d'Alexantrmaut. Le tribunal avait estimé que cette mardfish
publicitaire_commerciale était constitutive d'trouble manifestement illicite. Les troubles &ordre public
peuvent évidemment étre interprétés trés largeifoemme 'a été longtemps la notion deotines moeurs®,
ancétre de la notion denbrale”® dans la Convention européenne des droits de I'esn©On voit d'ailleurs,
mais cela n'a pas de signification juridique, cominie Pére Daniel-Ange exprimait sa position, puibalisait
gue l'affiche “tourn[ait] en dérision les croyantt’ constituait “unéncitation au racisme [nous y voila — GH]
et au meurtre [rien que ca! Voir da@sto-Preminged’argument de la paix religieuse, quand méme |égérg
plus modéré — GHJ". Le juge refuse l'interdictioe dlaffiche au motif gue « compte tenu de I'étauatde
I’évolution sociale, il n'est pas démontré aveaémce que cette affiche incongrue, méme si ell¢ uer,
constitue un outrage flagrant aux sentiments mligides requérants. » On a donc tous les éléméatgrage
aux sentiments| pourrait étre “flagrant” , donc peut-étre “gratuit’” dans les termes de lar@uropéenne des
droits de I'hnomme (et du tribunal, va@uprg), simplement dans le cas d’espéaé floc balancing), le tribunal
considére gu'il n'egbas flagrant. On verra plus loin que le juge considgue la position de Larry Flynt sur
I'affiche ne ressemble pas suffisammenfcet adverbe impligue la proportionnalité, la “gtitivisation”, la
casuistigue, lebalancing au Christ crucifié. Toujours est-il gue le pargtmt appel, et qu'a ce moment les
distributeurs et Forman décident de retirer I'dffigpar souci d'apaisement, ou peut-étre parce'd@ficHe a été
montrée suffisamment longtemps pour faire la pitBlidu film. (Voir Affiche Larry Flynt.doc)

" Voir R.L. WEAVER & D.E. LIVELY, Understanding the First Amendmehewark, Lexis-Nexis, 2003, pp. 234-
237. C'est la question de I' « auditoire captitcagtive audiencde L'arrét Federal Communications Commission
v. Pacifica Foundatior{1978) est intéressant a ce sujet. La décisiagtapsur le monologue d’'un humoriste
connu, George Carlin, intitul€ilthy words dans lequel il pronongait et répétait a la ratks « gros mots ». La
FCC menagca la station de sanctions futures, cegdut pas considéré par la Cour supréme commantit
Premier Amendement. Le juge Stevens, écrivant founajorité de la Cour, utilisa le critere de lprésence
particulieremenenvahissantéde la radio-télévision] dans les vies de tous carmpatriotes » (je souligne), et le
fait que ce média était « particulierement accéssilioix enfants ». Il existe des arréts plus récastatifs a
Internet. D’abordReno, Attorney General of the United States, et.aRmerican Civil Liberties Union et al.
(1997), arrét dans lequel la Cour déclare que dkspositions législatives destinées a protégeeidants de
l'accés a des sites «indécents » et « évidemnférisants » sont contraires a la Constitution. Hitingue
explicitement ce cas de celui de Racifica Foundation,mentionné ci-dessus, pour justifier sa position
« libérale ». Danéshcroft v. American Civil Liberties Unid2004), une autre loi destinée a protéger lesnemfa
est également considérée comme inconstitutioniiiellfuge Breyer émet une opinion dissidente insaete).
Notons que, dans le premier paragraphe de I'arti@leslatif a la liberté d’expression, la Convent@uropéenne
des droits de 'homme permet que la radio-téléuistd le cinéma soient soumis a un régime d’auttoiss
contr6lé par la Cour (L.E.eRTITI, E. DECAUX & P.H. IMBERT, La Convention européenne des droits de
’lhomme,Paris, Economica, 1999, pp. 376-383)




I'affaire Wingrové. Le parquet poursuivit I'association, qui fut camthée pour blasphéme.
Le film fut saisi et confisqué. Apres avoir épuleé recours internes — condition nécessaire
pour porter I'affaire devant les juges de Strasgou I'association introduisit une requéte
devant la Commission européenne des droits de hHmemCelle-ci examina d’abord la
|égalité de la mesure, ce qui ne posa pas de pneblél existait une loi, la section 188 du
Code pénal autrichien. Ensuite, la Commission sehpe sur le but Iégitime. C’est ici que se
pose le probleme difficile, puisque la répressianbthspheme ne fait bien sir pas partie de
I'’énumération des buts dits 1égitimes dans le séqoaragraphe de l'article 10 Il fallait
donctraduire I' « offense a la religion » dans le langage d€tmvention. La Commission,
puis la Cour, trouverent — on le verra — plusidurss Iégitimes, dont le principal constitue la
« protection des droits d’autrui ». En fait, cdt@duction « blasphéme = violation des droits
d’autrui » était déja présente dans la procédutechienné’. Plus généralement, c'est dans
la culture des Etats démocratiques elle-méme gsiswwivances d’'une époque ou I'Etat et la
religion entretenaient des relations «incestuessé=elui-la protégeant celle-ci) ont été
traduites en exigences des droits de 'lhomme euxias&« droits d’autrui »). Pour dire les
choses simplement, la protection de la religiontreoles critiques virulentes des « Lumieres »
est transformée en un conflit « systémiquentre droits Il ne s’agit plus, aprés cette
opération de prestidigitation rhétorique, d’'une agipon entre la liberté d’expression, droit
de 'homme important s’il en est, et le théologmaitigue gu’incarnent les lois sur le
blasphéme, mais d’une tension entre deux dré&gonflit se trouve des lors immanentisé au
domaine des droits de 'hommiee tour est joué : la limitation de la libertéerpression est
rendue acceptable, au nom méme des valeurs gloff@dedroits de 'lhomme) que celle-ci
incarne.

Voir Tarig Ramadan et la « délicatesse ». Argumsnpplémentaire contre la
traduction de Strasbourg : ils invoguent des offgngratuitesalors que personne ne s’est
plaint. Ne signifie pas que si les gens s’étaient pldmtensure aurait été plus légitime, mais
affaiblit encore la position de la Cour dabgo-Preminger

Il ne faut pas accorder trop d'importance au tamigue de ma démonstration.
Souvent, cette « traduction » s’opere inconscientpgtrceux qui la pratiquent sont de bonne
foi. Parfois cependant — je le montrerai plus leinla traduction revét un aspect
redoutablement pervers, et la mauvaise foi appélejtante. La traduction a laquelle se
livrent la Commission et la Cour (et déja les tniux autrichiens) releve de la premiere
catégorie. Mais c’est I'un des réles majeurs deHdosophie du droit que d’élucider les

8 « L'opinion effective des croyants reste inconmu@/ingrove c. Royaume-Uf1996]).
° Et d’abord, & I'époque, devant les membres deotar@ission européenne des droits de 'homme.

10 Ce paragraphe est le suivant : « L'exercice ddilbegés comportant des devoirs et des resporigsbpeut
étre soumis a certaines formalités, conditionstricti®ns ou sanctions prévues par la loi, qui titunsnt des
mesures nécessaires, dans une société démocratigusécurité nationale, a l'intégrité territarial a la slreté
publique, a la défense de l'ordre et a la préventio crime, a la protection de la santé ou de laalapa la
protection de la réputation ou des droits d'aupaiyr empécher la divulgation d'informations coefitielles ou
pour garantir l'autorité et I'impartialité du pouvjadiciaire. »

1 «Lle diocése d'Innsbruck a porté plainte du chef de “dénigrement de doctrines

religieuses.” Le film est jugé susceptible de provoquer I'indignation legitime, déclare la Cour
d'appel d'Innsbruck, car il est de nature “a blesser les sentiments religieux d'une personne
moyenne dotée d’'une sensibilité religieuse normale.” La Cour d'appel considére cette
condition comme «remplie en I'espéce » (arrét Otto-Preminger-Insttut c. Autriche, § 13, je
souligne).



présupposés souvent inconscients de la pratiquéudes (et de tous ceux qui, en général,
participent & I'administration de la justicg)

La Commission reconnait donc l'existence d’'un Hgitime (nous verrons qu’'elle-
méme et la Cour en accepteront encore d’autreslddisse de I'article 10 § 2). Il lui reste a
décider si la mesure, légale et servant ce butiddégi(I€gitimité que, pour ma part, je
conteste), est « nécessaire dans une société d#imoer». Sans entrer dans toutes les
subtilités (parfois vaines) de l'interprétation dette notion — nous y viendrons dans la
derniere partie du présent article —, nous pouvresque la mesure doit étre proportionnée
au dommage occasionné a l'intérét (« but légitilnpretégé par le paragraphe 2 de l'article
10 : on n’écrase pas une mouche avec un canore peict de vue, la Commission considere
gue la censure préalable d'un film — sa saisiaatomfiscation avant qu'il ait pu étre joué —
est disproportionnée par rapport a l'intérét enseaua savoir les droits d’autrui (en
I'occurrence le droit au respect des sensibiligdigieuses, considéré comme une partie de la
liberté de conscience). La Cour, pour sa part,|éaihéme raisonnement que la Commission
en ce qui concerne la légalité et le but |égitineelal mesure contestée dans la requéte de
I'association Otto-Preminger, mais elle ne « sauveéme pas en ultime instance la liberté
d’expression, puisqu’'a linverse de la Commissia@lle considére que la mesure est
proportionnée, donc nécessaire dans une sociétéatgtigue. L'Autriche n’a donpasviolé
la Convention. On comprend l'intensité de la comrge qu’a suscitée un arrét si étrange.

La censure préalable est encore plus grave queddign a posteriori Aux Etats-
Unis, et en Belgique dans la Constitution.

Mais cette étrangeté, contrairement aux appareneesléeve pas du cas isolé : I'arrét
Otto-Premingerne constitue pas une décision aberrante, qui aitapas fait jurisprudence.
C’est a mon sens, comme j'essaierai de le moritet le contraire qui a eu lieu. Le droit des
citoyens de ne pas étre «insultés » dans leungatmms religieuses ne figure bien entendu
pas dans la Convention : c’est une création peitog de la Cour. Ce supposé « droit »
constitue un pont — bien fragile — entre le blasphéatteinte a « la » religion) et la liberté de
conscience (droit de vivre librement le culte de sboix, ou de ne pas pratiquer).

Remarquons que la légéreté apparente de I'exametegael la Commission et la

Cour veérifient gu'’il existe bien un but Iégitimerpeettant de limiter la liberté d’expression
peut s’expliquer par des considérations liées @alare de la juridiction strasbourgeoise. |l
s’agit d’'une juridiction internationale qui s’esetg a petit affirmée, notamment par la
généralisation du droit de recours individuel, mgis se doit de ne pas verser dans
I'activisme judiciaire, encore plus périlleux palte que pour une juridiction nationale. Et on
sait les attagues subies par la Cour supréme @as-Bhis.En ce sens, le rble de la Cour
européenne des droits de 'homme ne consiste pasvadider de facon générale des
dispositions |égislatives, ou des précédents densystéeme deommon law(bien que

certaines de ses décisions aient parfois cetteéqoesct’) : elle s’en tient le plus possible au
cas a tranch&t En matiére d’appréciation de la légitimité du paursuivi par I'Etat

12| s'agit d’ « exhumer les prémisses philosoph&joecultes qui orientent de maniére inconscienfatique
du droit afin d’en apprécier la pertinence et, &tessaire, les remettre en cause. » (B’DMAN, Le sens des
lois, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 671).

13 Je pense par exemple & I'ark8arckx c. Belgiqug1979), qui a induit un changement de législatiopartant
en Belgique concernant les droits des enfants elatdans leur rapport & ceux des enfants Iégitimes.

14« Il n'appartient cependant pasaaCour de se prononcer abstractosur la compatibilitedu droit interne
avec la Convention. Le degde protection assungar le droit anglais aux autres croyances n'estepajeu
devant la Cour, laquelle doit se borneexaminer l'affaire dont elle est saisie Wirfgrove c. Royaume-Ung
50).



« répressif », la Cour de Strasbourg adopte soufgRntmoins pour le probléeme qui nous
concerne) une attitude déférente, qui tranche Evetniére dont la Cour supréme des Etats-
Unis peut & I'occasion invalider un but invoqué lesrpouvoirs publids. Autrement dit, elle
essaye de s’en tenir a une mise en balance dedtsén présence en jugeant le plus possible
au cas par cas (c'est — nous y reviendrons — ceegudnglo-Saxons appellent & hoc
balancing®). Il reste que, comme tout tribunal, elle doitesréne jurisprudence cohérente :
soit, au nom du principe de justice form&ilelle relie entre elles des décisions portant sur
des cas similaires, soit elle énonce clairementchi@ngement de cap (un revirement de
jurisprudence). Certes, dans la réalité de la wudicjaire, ces exigences sont souvent
assouplies. Je tenterai de montrer par la suitelaj@our, dans le cas de la répression des
propos jugés blasphématoires, a adopté une judespog cohérente (dont je conteste, pour
des raisons philosophiques, la pertinence).

Je disais plus haut que la protection des droasitdli ne constituait pas le seul but
légitime, énoncé dans l'article 10 § 2, invoqué paCour. Elle utilise d’autres arguments —
invoque d’autres intéréts —, ce qui m’apparait inédressant pour déterminer de facon plus
précise ses présupposes. Tout d’abord la protedédamorale C’est I'un des buts légitimes
énonceés dans la Convention. Mais les commentatéans pas manqué de remarquer qu'il
posait sans doute plus de problemes qu’il n'enlvago La philosophie des droits de
’lhomme suppose une société de liberté ordonnéen etarticulier le respect strict d'un droit
majeur : la liberté de conscience (article 9 deCtmvention). Cette liberté signifie qu’en
matiere d’orientation spirituelle (de « sagessée,définition du «sens de la vie »), les
individus sont libres de se déterminer sans qudggaecontrainte que ce soit (le fameux
compelle intraré®) soit acceptable. Bref, chacun peut librementnitééiu recevoir sa propre
morale (sa conception du Bien et du Mal) : il ddihplement reconnaitre le méme droit a
autrui. En d’autres termes, les droits de 'hommé&sppposent le pluralisme des conceptions
morales. Comment alors pourrait-on limiter un de dmits (la liberté d’expression) au nom
de la morale ? Le sujet est évidemment tres délicaibuthe au moins a deux domaines :
celui de la sexualité, et corrélativement de ce spra défini comme obscene ; celui des
religions, dans la mesure ou les morales se sawjtdmps développées a lintérieur de
systemes religieux imposés par la force du « béaslier » étatique. Mais dans une société
pluraliste, les conceptions des bonnes mceurs etadté varient, surtout au sein d'un
ensemble aussi disparate que le Conseil de I'Eurapesein duquel fonctionnent les
institutions créées par la Convention. Ce qui redasguestion : qu’est-ce qlee morale, au
sens d’un but Iégitime de limitation de la libedtéxpression, défini par la Convention ? Une
solution a consisté, pour la Cour (et pour la dé&fu@ommission), a utiliser la notion, créée

!> En ce qui concerne la notion de but légitime, taCde Strasbourg pourrait parfois avoir avantageiere
'exemple de la Cour supréme des Etats-Unis : “Ttiie Act's stated purpose is to protect acaderaedbdm...
While the Court is normally deferential to a Statatticulation of a secular purpose,s required that the
statement of such purpose be sincere and not a ffaata “frime”].” (Edwards v. Aguillard1987 — je souligne.

Il s'agit d’'un arrét majeur refusant que I'on impoau nom de la liberté académique I'enseignement du
créationnisme a I'école a coté de la biologie daievine scientifique).

18 Surl'ad hoc balancing voir A. ALEINIKOFF, « Constitutional law in the age of balancingrale L.J, vol. 96,
N°5, avril 1987, p. 948.

7 « On peut donc définir la justice formelle ou ahis¢ commeun principe d’action selon lequel les étres d’'une
méme catégorie essentielle doivent étre traitédadméme facon» (C. FERELMAN, « De la justice », in C.
PERELMAN, Ethique et droit Bruxelles, Editions de I'Université de Bruxelles990, p. 30 — souligné par
l'auteur).

18 « Et le seigneur dit & I'esclave : Sors sur leamins et le long des clétures, et force les geersti@er, pour que
ma maison soit remplie. £iic, XIV, 23).



par elle, demarge d’appréciationDans la mesure ou «la » morale signifie des ehbes
différentes d’Etat a Etat, ou de la ville a la cagmpe, ou encore de région a région, les
autorités nationales ne sont-elles pas « miewépke (plus proches des problemes) qu’une
juridiction internationale éloignée, pour appréoies questions délicates ? De ce point de
vue, la jurisprudence de la Cour supréme des Elaits-va dans le méme sens quand elle
relie les questions d’obsceénité acommunity standards’est-a-dire aux conceptions locales
de la moral®. Mais nous verrons qu’en matiére religieuse, kit de cette méme Cour est
radicalement différente de celle qu’a adoptée, ainsndurant les douze dernieres annees, la
Cour de Strasbourg.

Une autre maniére de se sortir du paradoxe augueal confronte un univers pluraliste
dans lequel on accorde une place importante (giticérde répression)la morale consiste a
subjectivercette derniére. Dans cette perspective, on neesand pas que la morale a été
violée en tant qu’intérét fondamental, mais que melvidus ont étéheurtés dans leurs
convictions moralesLa morale rejoint ici les « droits d’autrui ». fBit-il alors que ces
individus soient assez nombreux en un endroit gaerla marge d’appréciation joue dans un
sens liberticide ? C’est en tout cas ce que sedildela Cour dans I'affair©tto-Preminger
puisqu’elle rappelle que la religion catholique esite de immense majoritées Tyroliens’.
Mais s’il faut protéger les sensibilités religiesisEesminoritésne devraient-elles pas, si I'on
veut éviter la discrimination, bénéficier de la neéoonsidération ?

Voir les accommodements aux Etats-Unis et la couesties religions minoritaires

(Scalia, etc.).

Nous verrons gque c’est exactement ce que reprodesertusulmans a la loi anti-
blasphéme anglaise : elle ne protége que la raligiablie, c’est-a-dire I'anglicanisme, et par
voie de conséquence — au moins partiellement auges dénominations chrétiennes (et peut-
étre les Juifs pour I’Ancien Testamern®n voit donc comment fonctionne, ici, la tradanti
la protection de la religion est considérée comme partie (sans doute essentielle) de la
protection de la morale, et la définition de cettFniére notion dépend du contexte, des
convictions empiriguement existantes, des sen@hiliil n’y a pas en Europe de « consensus
discernable 3 & propos des rapports entre la religion (la maeligieuse) et la société, dit la
Cour. On comprend gqu’elle ait fait un usage assazsihde la notion de marge d’appréciation
pour ne pas se laisser entrainer dans une disougsintiellement ingérable. La Cour
supréme des Etats-Unis a bien entendu été conérodtins ce grand pays que forment les
Etats-Unis, a un probléme identique : elle s’ensestie en prenant une directieractement

% Dans l'arrétMiller v. California (1973), la Cour, présidée par le juge Warren Buyrgendiqué trois critéres
qui, s'ils sont tous présents, rendent un discalrscéne et donc non protégé. (1) Une personne meyen
appliquant des criteres « communautaires » (locaoxfemporains considere que dpeech(sensu lath en
appelle a l'intérét lascif ; (2) lspeechdécrit des actes sexuels, définis par la loi, al@h particulierement
choquante ; (3) I'ceuvre prise comme un tout mardpievaleur littéraire, artistique, politique ou stiBque
sérieuse. L'adjectif « sérieuse » rend plus fdeileondamnation pour obscénité que dans le casonime dans
une formulation antérieure de la Cour, on parlait'dbsence de « la moindreedeeming valug¢une valeur qui
« rachete » I'obscénité : on en trouvera toujoums)uNotons également que la possession de mabéseEne
dans le cadre de la vie privée est permise (ce d'adleurs pas une question de Premier Amendemenhtue
la pornographie enfantine est réprimée méme quiladatteint pas le niveau de I'obscénité. En Barola
valeur de la protection de I'enfance constitue tguaent fort dans I'exercice daalancing comme on le voit
dans le célébre arrétandysidede la Cour européenne des droits de 'homme. &iassi I'arrétMiller c. Suisse
(1988).

2 Otto-Preminger-Institut c. Autrich& 56 (a la fin de I'arrét, juste avant la déaisite non-violation).
! Ibid., § 5.



inverse c'est-a-dire emefusantde protéger les sensibilités religieuses, que iteasaom des
droits d’autrui ou au hom de la morale.

La Cour de Strasbourg, on I'a souvent Ajtée respecte pas toujours les étapes
prévues pour I'argumentation en matiere de linotatie la liberté d’expression : l1égalité ; but
légitime ; proportionnalité. Nous analyserons bei@ent plus loin I'arréHandysidé®, qui
revét, dans le cadre de nos préoccupations, undledomportance: il a créé une
jurisprudence relative, justement, aux propos cuurtent, choquent ou inquiétent, et il a
établi des critéres permettant de concrétiser laomode « nécessité dans une société
démocratique ». L'un de ces critéres s'énonce esoim social impérieuxs: Il se laisse
définir de fagcon générale en relation avec la motie proportionnalité : on ne peut limiter la
liberté d’expression que si la volonté d’empécleeviolation d’'un des buts légitimes de
l'article 10 § 2 correspond a une nécessité tresgamte. Or la Cour, dans I'affaigdto-
Preminger affirme (sans le justifier) qu’elle est en présel’'un besoin social impérieux. |l
s’agit de protéger les sentiments religieux d’'uogytation, laquelle ne s’est d’ailleurs pas
manifestée elle-méme, mais seulement par le truehexiévéques qui, dans la tradition
hiérarchique de I'Eglise catholique, ne lui ontesfient pas demandé son aigDieu est
offensé, insulté, diffamé. Si personne ne se plaiptt que ce sont des croyants trop tiedes,
pas assez croyantdfais, dans le contexte précis de I'affaire, peutréritablement parler de
besoin social impérieux sans qu’un tel argumenstitu®, pour reprendre la terminologie de
I'affaire Edwards v. Aguillardde la « frime »d sham ? La Cour en est sans doute quelque
peu consciente, puisqu’elle appuie I'argument dsole social impérieux sur l'idée (le
fantasme) d’une menace pour la « paix religiedéeGette dramatisation « hobbesienne »
viserait-elle & convaincre de ce que les relat@rise communautés religieuses sont tellement
explosives qu’une critique vigoureuse des croyandes 'une d’entre elles (flt-elle
majoritaire) risquerait de mettre le feu aux posdeede déclencher une guerre civile ? C’est
un argument qui a été recemment utilisé dans lraffdes caricatures de Mahomet, dans un
contexte effectivement trés préoccupant d'intinimtatvoire de menaces terroristé4ais au
paisible Tyrol ?Voudrait-on le faire ressembler a la France du X3iéele, a 'Angleterre du
XVlle, a la Turquie d’il y a quelques années, quéndCour de Strasbourg avait accepté la
conformité & la Convention de linterdiction du faslamiste Refaff ? Toujours est-il
gu’'une telle dramatisation rhétorique permet deéerela répression du blasphéme a un
troisieme but Iégitime : la protectiotle I'ordre. Ces curieuses considérations font d’'une

22 \/oir S. VAN DROOGHENBROECK La proportionnalité dans le droit de la Conventiearopéenne des droits de
’homme Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 79-86. Voir auséia.

% Handyside c. Royaume-U(ii976).

24 Dans l'arrétHandyside la Cour pose trois conditions a la limitation desits garantis dans les art. 8 & 11 (ici
la liberté d’expression): « besoin social impéxieu(1l) ; « proportionnalité » (2) ; motifs « pedhnts et
suffisants ». Ces trois critéres se réduiront sotj\dans la suite de la jurisprudence de la Causeall critére de
proportionnalité. Voiiinfra.

% Nous verrons, dans I'analyse de la jurisprudercdCour supréme des Etats-Unis, que cette dernigfuse
précisément que les orthodoxies les plus puissamqesceux qui crient le plus fort, déterminentliedtes de la
liberté d’expression. Voimnfra I'arrét Joseph Burstyn v. New Yofk952), et le danger constitué par tesst
powerful and vocal orthodoxies

% Voir I'affirmation déja citée de l'arrétWingrove c. Royaume-Ur{iL996) : « I'opinion des croyants reste
inconnue ».

27 Otto-Preminger-Institut c. Autriché& 52.

% voir arrét de la Grande Chambre dans l'affdkefah Partisi (Parti de la Prospérité) et autresTarquie
(2003). Le premier arrét avait été rendu en 2001.



certaine maniere écho a ce que la Cour suprémé&tdésUnis appelle ddgghting words:
des mots (ou des images) qui risquent de susciteraéaction violente, bref de porter atteinte
a la « paix ¥. La faiblesse de I'argument dans le contexte chigh parle d’elle-méme. La
Cour dit méme qu'il s’agit de « protéger I'ordrebtia contre le film $° Mais de quel ordre
public s’agit-il ? Concerne-t-il ceux qui n’ironap voir le film ? Ou des adultes qui auront au
contraire décidé, en toute liberté et responsébiitaller le voir ?

Trois buts Iégitimes sont donc invoqués par la Cdes droits d’autrui, la morale et
'ordre. Dans chaque cas, la traduction effectuée — Isagasd’'un ordre juridique a l'autre —
pose des problemes redoutables. J'ai dit plus &ayutel point la transformation d’'un conflit
classique entre la liberté d’expression et un Rtatégeant la religion par des dispositions
répressives, en un conflit « systémique » entrégjrapparaissait intellectuellement perverse.
Mais la traduction du blasphéme dans le langagaedimorale pourtant pluraliste, ou, pis,
dans celui de I’ « ordre », est sans doute encaiegsrsatisfaisante. Chaque fois, il s’agit de
tenter de soutenir (contre toute évidence philosp@) que la répression du blasphéme
revient finalement a la méme chose que la protectEs droits d’autrui, de la morale ou de
I'ordre. Ce sont trois intéréts protégés, seulrarper étant directement formulé en termes de
droits (et donc de conflit systémique). La Comnaissét la Cour avaient accepté la Iégitimité
des buts invoqués. Simplement, nous le savons, rlEmipre a jugé la mesure
disproportionnée, la seconde a donné raison ari¢he.

L’affaire Handyside contre Royaume-Urde 1976 nous importe, je lai dit,
doublement. C’est un arrét qui a fixé certainséceis d’explicitation de la notion de
« nécessité dans une société démocratique », resis aussi une décision dont 'une des
affirmations de principe fut — et reste toujounsarmi les plus cités dans les affaires relatives
a la liberté d’expression. Or il introduit une motilourde de sens, qui réapparait (mais
curieusement « traduite ») dix-huit ans plus taadsd’affaireOtto-Preminger Handyside, un
editeur britannique, avait publié la traductionrdlivre danois d’éducation a la sexualitée
little red school bookSur la base d'une loi sur les publications obesgtes livres furent
confisqués puis détruits, et il fut condamné & anend&". Selon I'accusation, le livre
incitait les enfants a une sexualité précoce (rdéatisait aussi I'usage de la marijuana)
but légitime retenu était la morale (dans sesioglatavec la protection de I'enfance). Mais la
Cour a mis les choses au point en voulant évitemgujurisprudence répressive se dégage de
cet arrét particulier. Dans un paragraphe justeroélgfre, elle a déclaré que les propos qui
« heurtent, choquent ou inquiétent » (sous-entemels adultes) étaient protégés par I'article
10 de la Conventioh quils visent I'Etat ou un secteur de la popuati et les

% La doctrine desfighting words en droit constitutionnel américain permet une tition de la liberté
d’expression protégée par le Premier Amendemenis DarrétChaplinsky v. New Hampshi(@942), la Cour
définit lesfighting words appelés aussi mots « insultants », comme ceuklgssent par leur expression méme
et tendent a susciter une violation de la phredch of the peagela doctrine est toujours juridiquement valide
(good law, bien que la Cour ait par la suite limité quelqueu ses conditions d’application. Pour un bonmés
de I'évolution de la jurisprudence, vdittp://en.wikipedia.org/wiki/Fighting_words

30 Otto-Preminger-Institut c. Autriché& 52.

31 Handyside c. Royaume-Ur§§ 17, 18.
3

2 « Son role de surveillance commande a la Cour @e=pune extréme attention aux principes propresea
"société démocratique"”. La liberté d’expressionstime I'un des fondements essentiels de parelt&éss, I'une
des conditions primordiales de son progrés etégatiouissement de chacun. Sous réserve du paragags
l'article 10 (art. 10-2), elle vaut non seulemeouples "informations" ou "idées" accueillies avageur ou
considérées comme inoffensives ou indifférenteds massi pour celles gtieurtent, choquent ou inquiétent
I'Etat ou une fraction quelconque de la populatidinsi le veulent le pluralisme, léolérance et I'esprit
d’ouverture sans lesquels il n’est pas de "so@étéocratique”. Il en découle notamment que touweniélité",



« communautrés » ne manquent pas aujourd’hui dar®texte L’'expression qui ne géne
personne ne risque pas d’étre censurée : ce SOptdPOS vigoureux qui risquent de susciter
des désirs de répression, et doivent étre protégigs.telle position semble faire écho a un
arrét fameux de la Cour supréme des Etats-Unifadilverté d’expressiorlew York Times
v. Sullivan(1964¥°.

La Cour de Strasbourg ajoute, en 1976, que cettegiron des propos qui « heurtent,
choquent ou inquiétent » constitue I'expressionlaldéolérance qui doit régner dans les
sociétés pluralistes et démocratiques. Comment mrdpe une telle affirmation ? Pour faire
bref, on rappellera que la tolérance a constigmésso modaa partir du XVle siecle, une
valeur permettant la coexistence d’engagementgieak concurrents : «tolérer », c'est
désapprouver des idées (ainsi que les pratiguedequicorrespondent®t manifester la
volonté de ne pas les supprimer. Pour les opiniguis ne heurtent, ne choquent ou
n’inquiétent pas, point n'est besoin de toléranom:les accepte aisément. La tolérance
comme vertu, son exercice difficile, n’a de sens quand un effort est requis : on est choqué,
étant convaincu de ce que c’est « mal » ou « fa@t ®n ne réprime paette idée de la
tolérance s’est développée au temps des guernedigiens entre catholiques et protestants :
son histoire fut — et est toujours — complexe, parcours sinueux. Elle a débouché, au
meilleur d’elle-méme, sur la pleine acceptationcdaceptions du Bien différentes, garantie
par le droit : telle est la notion de liberté descence. Mais pour que cette derniére — c’est
du moins d’une telle maniere que je comprends Uiargntation de la Cour — puisse ne pas se
réduire a ce que le philosophe du droit américan Klewellyn appelait, dans un tout autre
contexte, depaper rules(des régles « de papier%)il est nécessaire que lui correspondent
des attitudes, des mentalités, au ccoeur desquedlesitige le travail, perpétuellement a
reprendre, de la tolérance. C’est quand cette &errse trouve confrontée aux propos qui
« heurtent, choquent ou inquietent » qu’on en neesarforce ou la faiblesse. Voltaire,
voulant « écraser I'infame®3; a choqué les croyants : sa piddahometa méme fait, tout
récemment encore, des vagues en France et en $uis#es'était pourtant jadis réfugi8)
Léon Bloy"’, stigmatisant notamment les athées, les a s(reneemtésLe Concile d’Amour

"condition", "restriction" ou "sanction" imposée kenmatiére doit étre proportionnée au but légitpoarsuivi. »
(Handyside c. Royaume-Ur§ 49 — je souligne).

¥ “In the realm ofreligious faith and in that opolitical belief sharp differences arise. In both fielt® tenets
of one man may seem the rankest error to his neigfo persuade others to his own point of view,leader,
as we know, at times resotts exaggeration, to vilification of men who haveteor are, prominent in church
or state, and even to false stateméhit the people of this nation have ordained, mltght of history, that, in
spite of the probability of excesses and abusesethiberties are, in the long vieessential to enlightened
opinionand right conduct on the part of the citizens dealocracy.” (arréCantwell v. ConnectictL940], cité
par le tres libéral juge Brennan, rédacteur deiom majoritaire déNew York Times v. Sullivgh964]). L'arrét
Cantwella rendu la liberté de religion, protégée par keniler Amendement, opposable aux Etats fédérésret p
extension aux pouvoirs locaux. C’est le célebre@ssus dhcorporation Voir infra. On notera a quel point ce
considérant se situe aux antipodes de la jurispagt®tto-Premingeret confirme I'arréBurstynde 1952 sur le
blasphéme, que nous analyserons plus loin.

34 Voir notamment B. RYDMAN, op. cit, p. 433.

%. « L'infame est donc l'intolérance, pratiquée pas Eglises organisées, et inspirée par des dogmésens.
En fin de compte, I'infame, c’est le christianissngR. POMEAU, La religion de Voltaire Paris, Nizet, 1959, p.
310).

% Finalement, la piéce a échappé a la censure.Mditefatwa contre Voltaire ? »,.e Monde 15 février 2006.

37 1846-1917. Polémiste catholique extrémement vitulen particulier dans son antisémitisme : « Auldeu
point de vue moral et physique, le youtre modemmaip étre le confluent de toutes les hideurs dodao» (cité
par J.-D. BREDIN, L'Affaire, Paris, Julliard, 1983, p. 44). On ne peut étwes glélicat. Il s'agit bien entendu de
I'affaire Dreyfus.
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— a supposer qu’on veuille aller le voir — se réxatlsirement choquant pour des catholiques
tres pratiquants, voire traditionalistes. Les cdtices de Mahomet publiées pardiglands
Posten ou , dix-sept ans auparavant, Marsets sataniquede Salman Rushdie, pouvaient
aussi heurter des croyants. La liste est longueas MaCour de Strasbourg, dans son arrét
Handysidede 1976, semblait avoir décisivement pris partirga liberté d’expression et la
tolérance des opinions qui dérangent.

Or il est assez paradoxal de constater que cetteen@®ur a légitimé dix-huit ans plus
tard la censure du film de Werner Schréter sur 2animais qu’elle n'a pas assumé
'abandon la jurisprudence libérale « HandysidéAw. contraire, elle s’est explicitement
référée positivementau fameux paragraphe de l'arrét de 1976, et nausons qu'elle a
continué a le faire, dans le méme type d’'affaijesqu’a aujourd’hui. En 2006 encore, la
Cour s’est référea la fois a Handysideet a Otto-Preminger Comment comprendre cela ?
Serions-nous naifs en considérant que ces deuts a'dpposent comme l'eau et le feu ?
Handysidedéclare que les propos qui « heurtent, choqueiriquuétent » sont protégeés par la
ConventionLe Concile dAmouheurte, choque, inquiete méme peut-étre. Maisd@aton
Otto-Preminger n’egpas protégée par la Cour, qui ne voit dans la cenpardes tribunaux
autrichiens rien qui contrevienne au traité de 195 subtilité nous aurait-elle échappé ? En
fait, la Cour opére une distinction que, bon an amlelle a maintenue jusqu’a aujourd’hui.
Elle distingue en effet — ou tente a toute forcdediire — d’une part les propos protégés par
la jurisprudenceHandyside d’autre part ce qu’elle appelle des propos «iehent
offensants », c’est-a-dire, selon elle, des exmessqui ne « contribuent a aucun débat
d'intérét public 38 Bref, si 'on saisit bien la subtilité « scolapte » de cette distinction, les
propos qui heurtent, choguent ou inquietent soatégés pour autant que leur expression
fasse partie d'un débat politique au sens élevdéedue, ou en tout cas d'une discussion
d’intérét « sociétal » générale Concile d’Amoufut, nous I'avons vu, explicitement présenté
comme une piéce traitant d’'un sujet politique majela question des relations entre la
religion, I'Etat et la création. Mais lmaniéredont le débat a été engagé comprenait, si I'on
suit 'argumentation de la Cour, des offenses gedu(et une part d’obscénité : le baiser
lascif de Marie au Diable ; la syphilis et sa trarssion sexuelle — par la débauche...) (est-ce
un autre lien avec la « morale »q@)i ne contribuaient aucunement a une telle disoossn
tant que telle « protégée » par la jurisprudehi@mdyside Nous verrons que la Cour a
continué a utiliser cette distinction, se pronongparfois en faveur de I'Etat, parfois en
faveur du requérant, et cela en fonction de I'absenu de la présence de propos qu’elle juge
gratuitement offensants, c’est-a-dire ne contribyeas a un débat d’intérét général. Dans le
premier cas, elle considére que la mesure attag@sée« nécessaire dans une société
démocratique » (proportionnée a I'atteinte faitelau tel intérét énoncé dans le paragraphe 2
de l'article 10) ; dans le second, elle déclaren&sure disproportionnée et condamne I'Etat.
La Cour a donc, de fagon plus ou moins explicitab@é un « test » en matiére de propos
jugés blasphématoirespour les réprimer |égitimement, il ne suffit gasils choquent, il faut
encore que I'offense aux convictions religieusds g@tuite, inutile, sans effet positif sur le
débat démocratique. Les juges se sont donc attrihugouvoir redoutable, qui ne rassurera
pas les défenseurs des droits de 'hnomme, surtoutaiere de sécurité juridigue. Comment
prévoir a quel moment la limite sera franchie aexixy de la Cour ? Quand une critique
vigoureuse deviendra-t-elle « gratuite », donc pootégée par la Convention ? N’existe-t-il
pas un risque d’autocensure — ce que les Amériegipsllent urchilling effect un « gel » de

3 Voir par exempl®tto-Preminger-Institut c. Autrich& 49.
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la liberté d’expressiofi ? (Si je veux faire un film et qu'il y a un risque censure, je ne
rentrerai pas dans mes frais — souvent énormese-sgra la faillite).

Ce risque est méme présent dans I'argumentatiojudes dissidents, qui contestent
'assimilation, faite par la majorité dans l'arrétto-Preminger entre liberté religieuse et
respect des sensibilités religielSedls ajoutent en effet & leur affirmation « libiéra selon
laquelle « la tolérance va dans les deux senstseraant dit qu'il ne faut pas exagéreils
s’accordent donc avec la majorité sur le refusategjues gratuites contre les « convictions »,
les personnages et les symboles des religions.|&mept, ils ne considerent pas la projection
du film de Schroéter comme relevant de cette deen@atégorie de propos. C’est certes
I'évidence : le proces et la condamnation de Pantanstituent un sujet politique — digne
d'un « débat public » — par excellence. Mais ilteegue les juges dissidents préservent la
possibilité d’attaques verbales, de « blasphen@nsurables : ils posent que la tolérance va
dans les deux sens, autrement dit que, si la nw@joatholique tyrolienne doit respecter le
droit de I'association et des spectateurs potented dernier droit doit étre exercé dans un
certain respect de I'AutreOr cette apparente réciprocité de la tolérance mmntt pas
philosophiqguement la route« Tolérer » les croyants, méme si l'on consideeerd
convictions et pratiques comme ridicules ou sufiErsses, signifie leur garantir une liberté
totale de culte (bien sdr dans le respect du méwiegbur autrui et I'obéissance aux lois du
pays). Cela ne signifie en aucune maniére ne pagopdes critiquer, méme vivement, fat-ce
en les choquant.

Certes, il y a des discours critiques qui géneleiceéf’ement autrui : on ne peut hurler
en face de quelgu'un le mépris de ses convictiang @éarceler, sans violer sa liberté de
conscience et de culte. Mais il s’agit ici d'un atiars face-a-face, que les Américains
appellentfighting words(j’en ai donné la définition plus haut), et qu’densiderent a juste
titre comme n’étant pas protégé. C’est le discaurgrusif » par excellence, bien plus que ne
I'étaient les affiches incriminées du filbmarry Flynt de Milos Forman. Mais ceci ne releve
pas ducontenudu discours ou de I'image. Personne n’est oblayérd un livre ou d’aller voir
un film : il n’y a pas d’élément intrusif en la &, surtout si la publicité, qui, elle, s’adresse
a tout le monde, est faite avec mesure. Dans ifaf@tto-Preminger ce sont les évéques qui

39 Aux Etats-Unis, I'expressior chilling effect »renvoie aux effets d'étouffement ou de « gel » éealirs
protégé, que produisent des lois « trop largesverproad— voir infra, arrétVirginia v. BlacR ou trop vagues.
Elle a été utilisée par le juge Brennan en 1968sdaffaire Lamont v. Postmaster Generd&ans cet arrét, la
Cour a invalidé une loi fédérale qui exigeait dddlisateurs de la Poste qu’ils signalent chaques foi
officiellement avoir recu de la propagande comnten{se qui, bien entendu, les « signalait » eux-e¥au
gouvernement).

Voir ce professeur américain trés optimiste comuniste et désespéré comme citoyen, racontant Eeature
de Southpark(Comedy Centralsur les caricatures de Mahomet. Théoriquemefgmel devrait pas étre connue
et donc disparait (celui qui s’autocensure ne va & plaindre : il ne veut surtout pas amerteriogli
l'intimide), sauf si un mécontent, commed ans #afe Southparklache le morceau.

“0 «La Convention ne garantit pas explicitement waitda la protection des sentiments religieux. Plus
précisement, semblable droit ne peutie deive du droit ala libertede religion qui, en ‘adite, inclut un droit
d'exprimer des vues critiquant les opinions religés d'autrui. » (arr@tto-Preminger-Institut c. Autriche
opinion dissidente des juges Palm, Pekkanen et idaya).

41« Neanmoins, il faut admettre qu'il peut étregiteme”, aux fins de l'article 10..., de prges les sentiments

religieux de certains membres de la st@ntre les critiques et insultes d'une certaimitg la tolerance est

a double senset le caracte democratique d'une sodi se trouvera affectsi des attaques violentes et
injurieuses contre la paitation d'un groupe religieux sont autoeise En conspience, il faut aussi admettre
qu'il peut étre "neessaire dans une saei@émocratique” de fixer des limiteslaxpression publique de telles
critiques ou insultes. Dans cette mesure, maisapagela nous pouvons suivre la majorite ( Ibidem. Je
souligne).
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ont fait « intrusion % dans un domaine qui ne regardait que le cinéesteljstributeurs et les
spectateurs. Ce soatix qui ont fait preuve d’intolérance en voulant —eatréussissant a —
faire interdire un film qui leur déplaisait. C'et# Code pénal autrichien qui manifeste
lintolérance du « législateur », dans la mesureilosanctionne de telles pratiques. Si la
tolérance va dans les deux sens, cela ne peutivalile que ceci: nous ne pouvons faire
intrusion dans les pratiques qui nous déplaisérg gciprocité est bien sir exigée. Mais le
contenu et la maniere de la critique des idéegjieabes ou autres, ne peut constituer I'objet
d’'une censure si personne n'est obligé de la « sylomme c’était le cas dans I'affaire
Otto-Preminger

Les arréts ultérieurs de la Cour européenne des dro  its de 'homme

Je vais maintenant parcourir de facon tres rapdins arréts plus récents de la Cour
européenne des droits de I'honifhele facon & justifier mon affirmation selon ladedarrét
Otto-Premingerest, encore aujourd’hui, du « droit valide«xgpod law »aux Etats-Unis). La
premiére décision importante eafingrove contre Royaume-Uii1997). Nigel Wingrove
avait écrit le scénario et dirigé I'enregistremeiiine vidéo, intituléeVisions of Ecstasy
montrant notamment Sainte Thérese d’Avila réalisastfantasmes sexuels sur le corps mort
du Christ. La morale était ici en cause, dans leblodimension soulignée plus haut : celle de
'offense a la religion (le délit de blasphéme esini par lacommon law et celle de
I'obscénité®. A ces éléments s'ajoutait une dimension d’ wisitrité » sans doute plus forte
gue dans l'affaire d€oncile d’Amouy puisqu’une vidéo, a la différence d’un film q& peut
étre vu qu’en salle a certaines heures par un@udhin certain age, circule tres facilement et
gu’il est infiniment plus difficile de savoir et d®ntroler qui la verra ou ne la verra pas.
Certes, il en va de méme des livres, mais j'aiigoal plus haut le fait que I'image était
accessible a un public plus large, dans la mesursao« consommation » ne requiert pas
I'alphabétisation, I'éducation et la culture. Winge fut essentiellement condamné sur la base
du droit anglais relatif au blaspheme, et, commesdidaffaire Otto-Preminger la Cour
considéra qu'’il n’y avait pas eu violation de lan@ention. Les arguments avanceés sont tres
proches de ceux qu’avait développés la majorités danrét de 1994. Deux caractéristiques
spécifiques doivent cependant étre soulignées.dant, le requérant invoquait un argument
non présent dans la procédure relative au film ceder : le délit de blasphéme, infraction
decommon lawen Angleterre, établit une discrimination entriéédentes confessions dans la
mesure ou il ne protege explicitement que la seellgion établie, I'anglicanisme. La Cour
rejeta cette these en affirmant que ce n'était paslle de déterminer abstraitement la
compatibilité du droit d’'un Etat avec la ConvenffbrMais la question était & I'époque

“2 | "arrét Otto-Premingerconsidérait que I'offense gratuite heurtait lestiseents de croyants dont on affirmait
en quelque sorte qu'ils ne pouvaient exercer liberté de culte si un film aussi outrageant queia Schroter
était joué dans une salle de leur ville aprés E2ire dépendre la liberté d’expression des réastiodonc de la
subjectivité — du public introduit nécessairement certaine insécurité. D’autant que, nous le sgavies
catholiques ont été instrumentalisés par les é&dtiene parlons pas pour linstant de l'instruraésation
flagrante des musulmans par les leaders islandstes |'affaire des caricatures dyllands Posten

3 Je remercie Pierre-Francoi®EQUIR, qui a attiré mon attention sur ces arréts.

44 Cet élément est également présent dans l'arrét99 1 « D'autres scénes montrent la Vierge Marie

permettant qu'on lui lise une histoire obseet la manifestation d'une certaine tension guetientre elle et le
diable. » Qtto-Preminger-Institut c. Autrich& 22).

45« Il est exact que le droit anglais sur le blasphae concerne que la foi ctiemne. La Divisional Court a

d'ailleurs reconnu l'anomalie de cette situationsdane socie multiconfessionnelle, avec son arfétv. Chief
Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Chbudy ... Il n'appartient cependant pasaaCour de se
prononcerlin abstractosur la compatibilitedu droit interne avec la Convention. Le dedeeprotection assure
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éminemment délicate, dans la mesure ou le requgeardéférait a I'arré€houdhuryde 1989,
par lequel un tribunal londonien avait refusé Iandede des plaignant musulmans voulant
faire condamner Salman Rushdie pour la publicaties Versets sataniquesonsidérés
comme blasphématoires. Le droit du blaspheme dbait — et est toujours — discriminatoire
en Angleterré®. Seul I'anglicanisme est protégé de la critique diblasphématoire », et c’est
aussi le cas au moins partiellement, par voie deséguence, des autres dénominations
chrétiennes. Cette question du double standard« daux poids, deux mesures », est
essentielle, et nous y reviendrons plus loin. Lebdl® standard viole ce que Perelman appelait
le principe de justice formelle : traiter des sitias similaires de fagon similaire. Mais la
Cour n’en a pas tenu compte dans I'affa\fmgrove

Un autre élément doit retenir notre attention. ugej Pettiti émit une opinion
concordante dans laquelle il tentait de se démantjga moins une partie du raisonnement de
la Cour, laquelle suivait I'arr@tto-Preminget’ — la partie qui avait peut-étre suscité le plus
de controverses. Il refusait en effet de relierdets légitimes du paragraphe 2 de l'article 10
a larticle 9, garantissant la liberté de consogernCertes, I'un des buts Iégitimes invoqués
était précisément les «droits d’autrui ». MaistiBeme voulait pas que ces droits soient
associes, comme l'avait fait la Cour en 1994 (etroe elle le refaisait dans le présent arrét),
a la morale (donc a la religion, allberté religieuse considérée comme consubstantielle au
respect desensibilitésreligieuses). Il trouvait nécessaire — en quoiejesuis totalement —
d’éviter cette traduction (que jappelle « pervesyede l'intolérance religieuse dans le
langage des droits. Il pensait que I'on pouvaitwer des intéréts (voire des droits) plus
séculiers — autres que le blasphéme — violés pagidive, mais pas, en tout cas, les droits de
la majorité religieus®. Personnellement, je pense que la solution n'astmeilleure que
celle de la majorité qui suit le raisonnement derét Otto-Preminger Je note simplement,
pour faire vite, trois points. D’'une part, « I'oedipublic » ne peut raisonnablement étre
menacé par une vidéo comme celle de Wingroveauidlfait, pour rendre la notion pertinente,
procéder a une dramatisation fallacieuse et « lsiblmee », comme le fait I'arrét de 1994

par le droit anglais aux autres croyances n'estepagu devant la Cour, laquelle doit se bornexaminer
I'affaire dont elle est saisie... ¥W{ngrove c. Royaume-Urg§ 50).

“ Une controverse récente a eu pour obj&deial and Religious Hatred Bilgui fut fortement amendé dans un
sens libéral par la Chambre des Lords, contred’dei la Chambre des Communes (et du gouvernerherbi

fut promulguée le 17 février 2006. Le projet de dwant amendement manifestait, comme l'indique titos,
une confusion délétere (sur laquelle je reviendratje les propos blasphématoires et les propostesacl!! était

a l'origine assez liberticide et résolvait d'unetage maniére le probléeme du droit du blaspheroe ¢aractére
discriminatoire) en protégeant tous les groupegieeix (et «raciaux » — si cet adjectif peut ragewne
signification rigoureuse, et naverbroad. Les Lords ont eu raison de restreindre la I[faiperson who uses
threateningwords or behavior, or displays any written matenihich is threatening ... if himtends thereby to
stir up religious hatret (je souligne). Cette position se rapproche déeced la Cour supréme des Etats-Unis,
mais elle ne s'y identifie pas: vairfra la critique, par la Cour supréme dans I'aHéstler v. Falwell(1988), de
la limitation de la liberté d’expression pour msftifaineux.

*" « La Cour relge d'emble que, comme l'a soulign®ffice, lingéence avait pour but de prger contre le

traitement d'un sujet earactee religieux d'une manie "qui est de naturehoquer (dans le sens de susceptible
de, et non de congue pour choquer) quiconque comdreie ou fait siennes I'histoire et la morale tiernes,

en raison de llement de meris, d'injure, d'insulte, de grosei¢e ou de ridicule que x&lent le ton, le style et
l'esprit caractésant la preentation du sujet" (paragraphe 15 ci-dessus).aViaileniablement un but qui
correspond &elui de protection des "droits d'autrui" au seéagaragraphe 2 de l'article 10 (art. 10-2). trea
aussi parfaitement avec l'objectif de protectioadbertereligieuse offerte par l'article 9 (art. 9).Wiagrove

c. Royaume-Uni§ 48).

“8 « A mon sens, la meme deision pourrait intervenir avec un support soupdeagraphe 2 de l'article 10 (art.
10-2) autre que le blaspime par exemple la profanation de symboles me laics (le drapeau de la patrie)
ou la mise en danger ou le trouble ldedre public (mais ceci non au profit d'une majoriteligieuse sur le
territoire concerne » (Wingrove c. Royaume-Uropinion concordante du juge Pettiti).
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pour le film de Schréter. D’autre part, la Cour gupe des Etats-Unis a considéré, dans deux
arréts célebres, que le fait de brdler — donc déaper — en public le drapeau des Etats-Unis
était protégé au titre de la libre expression «mlique » (I'acte n'est pas littéralement un
discours®. Il est donc loin d’étre sir que la « profanatitnsymboles, méme [Eiques® (le
drapeau de la patrie) » constitue une justificaptus acceptable de la limitation du discours
sensu latajue le blasphéme. Avant de chercher d’autres icetibns a la censure de I'ceuvre
de Wingrove, comme le fait le juge Pettiti, ne gdlgas plus sage d’analyser les raisons
pour lesquelles la Cour supréme a pris des désisidinérales » en matiéere flag burning?
Enfin, c’est dans l'arréingroveque la Cour dit peut-étre de la facon la plusrelgue sa
tache ne consiste pas a invalider des lois ou das2g@ents bien établis, mais a traiter les
affaires en se tenant au plus pres des cas con@letst ce qu’elle fait en soupesant les
intéréts en présence, et en tranchantine contre le requérant. J'ai déja indiqué plus haut
gu’un examen plus strict des buts légitimes invequer I'Etat en cause aurait été nécessaire
pour éviter legrreurs de traductionmais qu’en méme temps, une telle radicalité argrait
sans doute la Cour plus loin qu’elle ne peut owew aller. Je ne pense certes pas que la
Cour fasse uniquement dad hoc balancingc’est-a-dire gu’elle se livre a une casuistique
sans principes directeurs. J'ai dit plus haut de’dtilisait de facon assez constante un test :
les propos choquants sont protégés, mais nontlguat gratuites. Ce test (dont je conteste la
pertinence pour des raisons qui, je I'espere, deivant de plus en plus claires) permet a la
Cour d’adopter une position cohérente tout en meespant pas frontalement, notamment, les
lois anti-blaspheme : ces lois, ou leur applicgtiseront dites conformes ou non a la
Convention suivant qu’elles sanctionnent ou nordeenses » gratuites aux convictions.

Toujours est-il que c’est le juge Pettiti — encloiie- qui, dans une affaire de liberté de
conscience mettant en cause la maniere dont la eGréprimait (et réprime) le
« prosélytisme », notamment des Témoins de JéRbvalvait émis un autre opinion
(partiellement) concordante, celle-ci vraiment adivlie : il était d'accord sur la
condamnation de la Grece par la Cour, mais voqglatsoit clairement mis en cause le but au
nom duquel, effectivement, elle réprimait le prgggine? : protéger la religion orthodoxe,
religion dominante en Grece (référence qui rappmalee faite aux catholiques tyroliens dans
Otto-Preminge), ainsi que I'énoncéa Constitution grecque elle-méPielLa Cour se montre

9 Dans l'arrétTexas v. Johnso(1989), la Cour considéra que le Premier Amenderégit violé quand le
gouvernement empéchait que I'on brile le drapeapusiic pour des raisons politiques. Il s'agisgdiine
« conduite expressive ». En réponse, le Congrésapas 1989 I&lag Protection Actqui fut a son tour invalidé
parUnited States v. Eichmgt990).

%0 Le juge écrit, erronément : « laics ».
°1 Affaire Kokkinakis c. Grécé1993).

%2 « La liberté de religion et de conscience impliien I'acceptation du prosélytisme, méme "de misuatmi".
C’est un droit pour le croyant ou le philosophe asjiue d’exposer ses convictions, de tenter defdies
partager et méme de tenter de convertir son imtetdar. (...) La formulation adoptée par la majodégla Cour
pour conclure a la violation, a savoir que la condation de lintéressé ne se justifiait pas dées
circonstances de la causdaisse trop de place a une interprétation, @tgd, répressive de la part des
juridictions grecques, alors que c’est I'exercieel'dction publique qui doit aussi étre controléthit possible,

a mon sens, de mieux cerner les qualificationsu$alle coercition, de contraintes et de mieux raffirin
abstractol’espace complet de liberté qui doit étre réserva liberté religieuse et au témoignagekeokkinakis

c. Gréce opinion partiellement concordante du juge Pefiéisouligne. On ne saurait mieux dire).

%3 | a Constitution de 1975 (révisée en 2001) comm@aecda phrase « Au nom de la simple et consubstbnti
et indivisible Trinité ». Suivent les phrases Lacreligion dominante en Grece est celle de I'Eglisthodoxe
Orientale du Christ... » (Section B, article 3, §4).e texte des Saintes Ecritures reste inaltér&adraduction
officielle en une autre forme de langage sans it@pgtion de I'Eglise Autocéphale de Gréce et dériande
Eglise du Christ a Constantinople est interdit¢éidem § 3) ... ». Certes, l'article 13 garantit la liberte
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réticente a s’en prendre aux buts légitimes, patee cette approche, pourtant nécessaire,
I'entrainerait sans doute trop loin du cas congteétlle est appelée a trancher. De ce point de
vue, l'accent mis, si souvent, sur le troisiemdecel — la « nécessité dans une société
démocratique », la proportionnalité — crée pouCtaur une situation plus confortable : pour
en revenir aOtto-Premingeret Wingrove si la Cour avait considéré que la répression du
blasphéme ne correspondait purement et simplemeuntundes buts Iégitimes de I'article 10
paragraphe 2 — ce qui est philosophiquement évideelle aurait déclenché un séisme dans
un certain nombre de pays du Conseil de 'EurommsCiemment ou non, elle ne s’est pas
engagée dans une telle voie.

Un autre jalon important dans la construction dask» est I'arrét.A. c. Turquié®,
L’affaire concernait un livre intitulées phrases interditeslans lequel Mahomet rompait le
jetine pour faire I'amour et cautionnait les relasiGcexuelles avec les animaux ou les morts.
L’auteur avait été condamné pour injure (ces litiotes trop larges sont trés dangereuses
pour la liberté, notamment d'expressianla personne du Prophéte. La Cour de Strasbourg,
considérant qu'il s’agissait la de propos gratugemoffensants pour une communauté
religieuse, avait déclaré que I'Etat turc n'avagspviolé la Convention. Le test combinant
Handysideet Otto-Preminger le caractére protégé des propos qui « heurtérguent et
inquietent » et le caractére non protége des atage contribuant pas a un débat d’intérét
général, fut appliqué, au détriment du requéraraut noter que la notion d’ « injure » telle
gu’elle est formulée et utilisée dans le droit fysose probléme. Cette notion peut en effet
faire sens quand les propos sont adressés a widimdiéfini, mais que signifie, ici, une
injure s’adressant a une communauté entiere ? Neusns que la notion d’injure ou de
« diffamation » collective est tres délicate a reanA la rigueur — mais c’est discutable — on
pourra lui accorder une certaine légitimité en aratidepropos racistes ceux-ci dénigrena
priori les membres individuels d’'un groupe en raisonraigstsupposés (fantasmatiquement)
pertinents, comme la couleur de la peau. Tous lesi\tmes sont concernés, ce qui permet
peut-étre de donner sens, ici, a la notion derd#éfgon collective. C’est ce qu’a fait la Cour —
nous y viendrons — dans un arrét important redatf propos racistes, utilisant le but légitime
de la protection de l@éputationd’autrui pour couvrir tous les membres du grouigé yar les
racistes.Mais la question du « blaspheme » est radicalentifi€rente Il s’agit ici, a
I'opposé de ce qui se passe pour les injures eagidtun débat d’'idées, fat-il vigoureux. Il est
philosophiguement intenable de considérer que mdigidus sont collectivement « injuriés »
ou « diffamés » parce que leurs croyances somjustts. Parler d'injure (ou d’insulte) faite
au Prophéte — ou a Dieu le Pére, Jésus et Maris danConcile d’Amour— est
particulierement absurde, dans la mesure ou ce d@Bfpersonnages qui possedent ou ne
possedent pas un caractere divin selon I'engagedeehinterlocuteur considéré. Attaquer —
méme vigoureusement — la religion, ou l'athéisme, emcore le réle de la foi ou de
'incroyance dans la vie de la cité, feit doit fairepartie du libre débat démocratique. Tenir
des propos racistes reléve certes malheureusemssit @& ce débat, mais la nature de tels
propos est fondamentalement insultante pour leshresrdu groupe visé et infériorisé. Cela
n'empéche pas, nous le verrons, certains de cansidée ces derniers propos doivgnand
mémeétre protéges, non pas dans le but de les défeigre entendu, mais plutdét au nom
d'une défense intransigeante de la liberté d'exgioes Il reste cependant que les deux
catégories de discours — l'attaque contre des idestrsymboles et personnages considérés

conscience et religieuse, mais il interdit le plgtsgme. Or la prohibition de ce dernier, quel gseit
'agacement que I'on puisse éprouver face a urplénomeéne, vise dans les pays orthodoxes a progger
religion dominante (comme, bien plus radicaleménterdiction de changer de religion protége Eist dans les
pays musulmans).

*|.A. c. Turquie(2005).
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comme sacrés d'une part, les propos racistes d'guart — doivent étre soigneusement
distinguée¥. Un des effets de cette distinction est de rerndraotion d'injure ou de
diffamation collective absurde dans le premier easmoins pensable dans le second. Nous
verrons que, tres souvent, la distinction que jeeted’établir ici n’est absolument pas
respectée, et que, par exemple, on regroupe lestgaees de discours au sein de la catégorie
vague et démagogique date speecl{« discours de haine »). Dans l'affairéd. qui nous
intéresse, la Cour traduit I' « injure faite au ptiete » par « propos gratuitement offensants »
(sous-entendu : pour les croyants). Le résultastnf@ms plus convaincant que l'original.
L’opinion dissidente est éclairante : elle demaada Cour de revisiter une jurisprudence qui
ferait la part trop belle au conformisrieEffectivement.

En 2006, une autre affaire de ce typatlav contre Turquiga abouti a une décision
opposeée, c'est-a-dire en faveur du requérant. Maisesultat « libéral » fut obtenu grace a
'usagedu méme testl’auteur duCoran et la religion,paru en 1992 et congu comme le
premier volume d’un livre intituléa réalité de l'islam,qui en comprendrait cing, avait été
condamné, pour avoir « fait une publication destiaérofaner I'une des religions », a cause
de passages critiques sur I'islam. Dans ce cadandysides’appliquait, puisqu’il s’agissait
d’'un débat scientifique — donc d’intérét généralul'islam et la religion, sans recours a des
propos que la Cour appelle « gratuitement offessant.a condamnation de I'auteur par la
Turquie a donc été jugée disproportionnée et ltian de l'article 10 affirmée par la Cour.
Mais on aura compris que, méme si Tatlav s’en&aonkilleur compte que I.A., la différence
de traitement des deux affaires par la Cour coomsfbien a I'application d'un test toujours
valide depuifOtto-Preminger L'arrét Tatlav semble déja protéger la liberté de la science, ce
qui_est bien le moins pour la Cour. Mais les «aliss » artistigues (commiee concile
d'amou) ou les débats démocratiques ne sont pas « $iciges ». A la rigueur, l'arrét peut
étre utile pour combattre le créationnisme (la Csiest-elle prononcée a ce sujet?), mais s'il
faut pour que je sois protégé que mes propos saemntifiques, lechilling effect
l'autocensure et l'intimidation sont garanti€jest ce test que je tente de déconstruire. Je
m’aiderai pour ce faire de la jurisprudence de ¢taCsupréme des Etats-Unis en matiére de
propos blasphématoires.

La Cour supréme des Etats-Unis : I'arrét  Burstyn

Une approche méme superficielle de I'aktéseph Burstyn v. New Yofk952) nous
indique tout de suite qu’en ce qui concerne lealise blasphématoire ou « sacrilege », nous
sommes a des années lumieres de la logique dguesti reconstruit pour rendre compte du
raisonnement de la Cour européenne des droitshdenthe en la matiere. L'affaire porte,
comme ce sera le cas quarante-deux ans plus tacdDdéo-Premingey sur un film. Il s’agit
du Miracle, de Roberto Rossellini. Que raconte-t-il ? Unengetille simple d’esprit garde
des chevres dans la montagne. Un jour, elle vgitiagtre un étranger barbu qu’elle prend
pour Joseph, son saint favori, lequel est vens ele pour la transporter au ciel. C’est

%5 Un signe nullement innocent de cette différencesiste en ceci que les lois réprimant le blasphgone de

« vieilles » lois, des survivances d’'un temps otelajion et I'Etat entretenaient des relationgeeistueuses » de
soutien mutuel (lequel n’excluait pas, comme onwvalors de la querelle du Sacerdoce et de 'Empae
concurrence), alors que les lois anti-racistes (wemant souvent, a tort ou a raison, des dispasitio
criminalisant legroposracistes) sont récentes et liées a un souci amtiseespectable comme tel, d'égalité et
de lutte contre les discriminations.

%% Les juges Costa, Cabral Barreto et Jungwiert signent une opinion dissidente commune, et invitent la Cour
a « revisiter une jurisprudence qui nous semble faire la part trop belle au conformisme ou a la pensée unique,
et traduire une conception frileuse et timorée de la liberté de la presse.” (LA. c. Turquie, opinion dissidente. Je
souligne).
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comme une apparition mystique. Joseph s’approcikedil lui fait boire du vin, puis — le
film y fait allusion de facon discrete — la violen jour, elle se retrouve enceinte et pense
gue c’est l'effet de la grace de Dieu. Aprés av@ humiliée et agressée comme fille mere,
elle quitte le village pour vivre seule dans uneecae. Elle finit par accoucher dans une
église et prononce alors ces mots : « mon fils, mmour, ma chair ! ». Avant d’arriver en
Ameérique, le film a déja fait I'objet de critiqusgveres par les catholiques. A New York, le
cardinal Spellman mobilise la population contreriige du film « sacrilége ». Il en appelle —
je cite — & ceux qui « pensent droitemeXit e Miracleest autorisé dans I'Etat de New York
aprés avoir été visionné par la Motion Picture Sl du New York State Education
Department. Le film est joué, malgré les vainesat@res des organisations catholiques de le
faire censurer. Durant cette période, le Board ejdits de I'Etat de New York, qui dirige le
Département de I'Education, recoit de nombreusetesgiations. Le 16 février 1951 (donc un
bon mois apres la déclaration de Spellman), leseR8g aprés avoir vilLe Miracle
considérent qu’il s’agit la d'un film « sacrilegesp ordonnent que l'autorisation qui lui avait
été accordée soit retirée. Ce qui est fait. La Gbappel rejette la requéte du distributeur,
Joseph Burstyn. La Cour supréme de New York coefifa décision de la Cour d’appel,
deux juges émettant une opinion dissidente. L'adfaist portée devant la Cour supréme des
Etats-Unis. Cette derniére se livre a une analgsailtbe de la signification de termes tels que
« sacrilege » et « blasphéeme ». Elle se trouve festement confrontée, comme le sera bien
plus tard la Cour de Strasbourg, a des sensibii@gigieuses « heurtées ». Va-t-elle adopter
une position délicate, tentant comme la Cour dasBtrurg de naviguer entre le Charybde des
propos qui choquent (permis) et le Scylla des s#engratuites (interdit) ? Nullement. Elle
adopte une position de principe trés nette. Cdti®ide est d’autant plus importante a noter
gu’'a la méme époque, la Cour commence a abandatares,le domaine politiquéattitude

de principe favorable a la liberté d’expressionetjg’ avait fini par adopter, a partir des
années 1920, sous les coups de boutoir des gragds Holmes et Branda?s C’est, ne
'oublions pas, I'époque de I'hystérie anticommuaist du maccarthysme. Dans les affaires
directement politiques liées a la chasse a la sé®oinquieme colonne communiste, la Cour
commence a utiliser le test de balance des intérétsla liberté d’expression n’est pas
considérée comme un quasi absolu en matiere paitignais « mise en balance » avec
d’autres intéréts jugés essentiels, comme la $écoationale. Ce n’est — nous le verrons —
gue durant les années 1960 que la Cour prendragssigement une position libérale de
principe dans la quasi-totalité des domaines cowcepar la liberté d’expression. Tout ceci
rend d’autant plus remarquable la position de pm@@rise par la Cougn 1952sur le sujet

du blasphéme, en pleine période maccarthyste. Al@en matiere politique, la Cour met en
balance la liberté d’expression et d’autres « @t&#p, ellerefuse de le faireen matiere de

" *On Sunday, January 7, 1951, a statement of Hisn&mee, Francis Cardinal Spellman, condemning the
picture and calling on "all right thinking citizént® unite to tighten censorship laws, was readllatnasses in
St. Patrick's Cathedral.J¢seph Burstyn v. New Ydi#o52]).

%8 Oliver Wendell Holmes, Jr., 1841-1935, juge & tuCsupréme de 1902 a 1932 : Louis Brandeis, 1886-1
juge a la Cour supréme de 1916 a 1939. \fdia pour le test delear and present dangeéfendu par les deux
juges. Danswhitney v. California(1927), Brandeis défend la liberté d’expressionsenlignant qu'elle est
indispensable a l'activité démocratique, et utilisgest du « temps de réponse » : tant qu'il yossibilité de
réponse par la discussion, la liberté d’expresdmihétre garantie. Brandeis adopte une positiés protectrice
de la liberté d'expression : “Whenever the fundatalerights of free speech and assembly are alleégdthve
been invaded, it must remain open to a defendapitesent the issue whether there actually did exiite time

a clear danger; whether the danger, if any, was imenin and whether the evil apprehended was one so
substantial as to justify the stringent restrictiorierposed by the legislatute(Je souligne). Cette position est
proche de celle que la Cour adoptera a partir aeéf Brandenburg v. Ohig1969) jusqu’a aujourd’hui. Voir
infra.
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propos blasphématoires. Pour nous en convainda)scet commentons quelques-uns des
passages principaux de l'arrét.

« En cherchant a appliquer la définition large reglebante du ‘sacrilege’ donnée par
les cours de New York, le censeur dérive sur unesaues limites au milieu d’'une myriade de
courants (les conceptions religieuses en condliths aucun point de repés&uf ceux qui sont
fournis par les orthodoxies les plus bruyantesest plus puissantes En appliquant un tel
standard, le censeur le plus prudent et le pluérdnt se trouverait virtuellement dans
l'impossibilité d’éviter de favoriser une religigrar rapport & une autreet il manifesterait la
tendance inévitable a bannir I'expression de samtsiimpopulaires.L’application dutest
de I'élément ‘sacrilége:. pourrait soulever des questions essentiellestcuden garantie du
Premier Amendement relative a la séparation ddis&gt de I'Etat, ainsi qu’a la liberté de
culte pour tous... Cependant, du point de vue dibéate d’expression et de la presse, il est
suffisant de noter quiéEtat n’a pas d'intérét légitime suffisarit protéger une des religions,
ou toutes les religions, de conceptions qui leuraieat répugnantespour justifier une
censure préalablgior restrainf) de I'expression de ces conceptions ; ce n'estgptiche de
'Etat, dans notre Nation, de censurer les attagéekles ou imaginaires contre une doctrine
religieuse particuliere, qu’elles apparaissent d#esspublications, dans des discours ou dans
des films. »°.

Les éléments que j'ai soulignés méritent commemtatiméflexion. La Cour craint que
les juges, en limitant la liberté d’expression pblaspheme ou « sacrilege », perdent tout
point de repere et deviennent prisonniers des dotkies les plus puissantes et les plus
bruyantes. En d’autres termes, le «la » serainéguar ceux qui crieraient le plus fort et
disposeraient d’argent et d’influence. Nous reviend en conclusion sur l'affaire des
caricatures de Mahomet. Mais, si nous nous rappalonnstant les considérations du début
de cet article — les deux positions opposées cpiert susceptibles d'étre adoptées en
conformité avec les exigences de I'Etat de droil apparait clairement que I'arr8urstyn
justifie une défense assez intransigeante de éatdiltl’expression, alors que la jurisprudence
de la Cour de Strasbourg apparait plus répressiwvemoins quand des propos déclarés
gratuitement offensants sont en cause. Le jugeisgpe-t-il pas de se perdre parmi la
«myriade » de demandes de censure ? Les Américensonnaissent que trop bien la
signification du « politiquement correct », quist’e’abord développé chez eux : par peur de
choquer et d’étre considéré, aux yeux de la citél@ses représentants les plus puissants et
les plus bruyants, comme « incorrect », chacuntatamsurera. De cette fagcon, on évitera de
faire des vagues, c’est-a-dire, pour continueted fiune des métaphores centrales de l'arrét
Burstyn d’étre submergé par une myriade de courantse eedver sur une mer sans balises
(ou non cartographiée). Mais c’est précisémeneffet de « gel » du discoursh{lling effecj
gue veut a toute force éviter la Cour. Au lieu demmencer a faire des distinctions

%9 puisque certains se plaindraient et d’autres measedraient pas.

%0 “In seeking to apply the broad and all-inclusiwfinition of "sacrilegious" given by the New Yorburts, the
censor is set adrift upon a boundless sea amidriadngf conflicting currents of religious views,tino charts
but those provided by the most vocal and powedthodoxies.. Under such a standard the most careful and
tolerant censor would find it virtually impossikie avoid favoring one religion over another, andwwild be
subject to an inevitable tendency to ban the esesof unpopular sentiments... Application of the
"sacrilegious" test., might raise substantial questions under the Rinsendment's guaranty of separate church
and state with freedom of worship for all... Howevieom the standpoint of freedom of speech andptiess, it

is enough to point out thahe state has no legitimate interest in protectamy or all religions from views
distasteful to them which is sufficieiot justify prior restraints upon the expressiorthafse views. It is not the
business of government in our nation to suppressarimagined attacks upon a particular religidostrine,
whether they appear in publications, speeches, atiom pictures.” Joseph Burstyn v. New Yofk952] — je
souligne).
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scolastiques entre des propos choquants et gratnteoffensants (indignes de protection) et
des propos choquants contribuant a un débat dinggnéral (protégés), au lieu de se livrer, a
l'instar de la Cour de Strasbourg, a un exercigdgilibrisme entre deux jurisprudences
(Handysideet Otto-Preminge)y qui s’écartent naturellement I'une de l'autreClaur supréme
décide, par un arrét de principe, que n'est pas la tache de I'Etatintervenir dans ces
matieres. Elle se refuse a utiliser‘éacrilegious” test(le test de I'élément « sacrilege ») au
profit d'un test tout différent. Deeprésentants religieux peuvent bien considérepogsos

ou images comme blasphématoires, sacrileges, heletasensibilités des membres de telle
ou telle communauté (des « conceptions qui lewiesetr répugnantes », dit I'arrét) : ce n’est
pas le réle de I'Etat d’intervenir en ces matieres.

On objectera que la Cour n'a pas envisagé le cagffienses gratuites ne contribuant
pas au débat d’intérét général, ou le discours aleeh C’est exact dans le cas de l'arrét
Burstyn qui est muet sur ce point, bien qu’il soit aigé sbutenir que, dans la mesure ou
'Etat ne doit pas intervenir en ces matieres,sil @ifficilement pensable que les juges se
fixent comme but de se préter a un jeu de distinstisubtiles leur permettant, comme le fait
la Cour de Strasbourg, d’intervenir quand « trdpstctrop » (gratuit, sans intérét pour le
débat démocratique). Eh bien, il existe un arré@sdaquel cette question est abordée de front.
C’est une décision qui concerne la liberté d’exgims et nous servira également pour
apprécier I'importance, voir I'utilité, des carioags. Il s’agit de la décisiddustler v. Falwell
(1988). Le détail de I'affaire ne nous intéresse gans le présent contexte. Qu’il suffise de
rappeler que Larry Flynt, fondateur en 1974 deelaue pornographiquilustler Magazing
eut — comme c’était préevisible — maille a partirraes conservateurs religieux, et en
particulier les télévangélistes (ces prédicatews pulent réévangéliser 'Amérique en
utilisant la télévision comme vecteur essentiel cdenmunication). Parmi ceux-ci, Jerry
Falwell fut le plus « bruyant »tHe most vocd) pour reprendre une expression de l'arrét
Burstyn Un jour, Hustler publia une fausse publicité pour Campari, soufotene d'une
interview de Falwell (bien entendu fabriquée de #,adans laquelle ce dernier avouait des
relations sexuelles précoces... avec sa mere. Lraffat, a I'issue d’'une longue procédure,
portée devant la Cour supréme, laquetefine, donna raison a Larry Flynt : elle considéra
gue méme de tels propos outrageants — une plaisadie trés mauvais godt, en veérité —
étaient protégés par le Premier AmendefifeMais ce qui nous intéresse en ce point de notre
argumentation, c’est que Falwell a notamment évdguiestion des offenses gratuites et du
discours de haine pour tenter de convaincre la @euice que la fausse publicité pour
Campari ne relevait pas du discours protége. Lar @GeuVashington n’est cependant pas la
Cour de Strasbourg.

Je donne en ndtele passage important de l'arrét, que je commentessous. La
Cour vient de montrer que, dans I'histoire des d=thtis, les caricatures ont joué un role

81 Jai évoqué plus haut le film que Milos Formanliggasur Larry Flynt quelques années plus tardplatot le
caractere « intrusif » de I'affiche qui en faidaipublicité.

62 “Respondent contends, however, that the caricatuggiestion here was so "outrageous" as to disshgt
from more traditional political cartoons. Therenie doubt that the caricature of respondent andniather
published in Hustler is at best a distant cousirthef political cartoons described above, and aeragivor
relation at that. If it were possible by laying dow principled standard to separate the one frenother, public
discourse would probably suffer little or no haBut we doubt that there is any such standard, amdre quite
sure that the pejorative description " outrageaie®s not supply one. "Outrageousness” in the drpalitical
and social discourse has an inherent subjectiveatsmst it which would allow a jury to impose lidhjlon the
basis of the jurors' tastes or views, or perhapghenbasis of their dislike of a particular express An
"outrageousness” standard thus runs afoul of cugsiianding refusal to allow damages to be awaréeduse
the speech in question may have an adverse embiibpact on the audience. S&AACP v. Claiborne
Hardware Co.,458 U. S. 886, 910 (1982) ("Speech does not lissprotected character . . . simply because it
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positif : elle ajoutera plus loin que, sans elles,discours politique aurait été bien plus
« pauvre . Mais les avocats de Falwell prétendent que ldcatare est tellement
outrageantg(gratuitement ?) qu'il faut la distinguer des catures politiques traditionnelles.
La Cour reconnait que la fausse publicité pour Gampen est « au mieux » qu’un « parent
distant » et « plutét médiocre ». Elle ajouteS'il était possible d’établir un standard basé
sur un principe permettant de séparer celle-ci @dles-1a, le discours public ne subirait
probablement pas de préjudice (sous-entendu us sanctionnions la publicité « Campari »)
(je souligne). La Cour se pose donc la questiosadeir s’il est faisable, en ces matiéres, de
se référer a un critére aussi subjectif que leirpent d'étre « outragé ». Elle répond par la
négative a cette question cruciale que, sembldd-Cour européenne des droits de 'hnomme
ne s'est pas posée, du moins dans le domaine dg®blasphématoires Mais nous
doutons qu’un tel standard existe, et nous sommésatfait sirs que la notion péjorative de
« caractere outrageant » n’en fournit pas un(je souligne). La Cour insiste sur la
subjectivité du critere ou du test, qui pourraitraimer des jurés (ou des juges professionnels)
a faire prévaloir leurs vues, leurs godts, leuruggiance pour une expression particuliere.
C’est le critéere de I'impact émotionnel négatif auditoire qui est refusé par la Cour, alors
qu’il est utilisé par la juridiction strasbourgesj®n particulier dans I'affail®tto-Preminger

Or il faut bien remarquer que les catholiques tgra, nonobstant le fait qu’ils sont largement
majoritaires, peuvent difficilement étre considécésme |’ « auditoire » d’un film qu’ils ne
verront pas, si du moins ils le veulent. Citanhlde ses arréts précédents, la Cour déclare :
« Le fait que la société puisse considérer I'expi@s comme offensante ne constitue pas une
raison suffisante pour la censurer. On peut ménuesir que, si c’est 'opinion du locuteur
qui crée l'offense, cette conséquence constitue rarmn d’accorder a l'expression la
protection constitutionnelle. §&Je souligne). La Cour poursuit en admettant guardtection

du Premier Amendement n’est pas absolue, et quimes expressions ne sont pas
protégées. Mais elle donne comme exemplédbsing words c’est-a-dire des propos qui par
leur énonciation méme blessent ou tendent a inaitene mise en danger immédiate de la
paix. Ce qui est visé par les « mots de combatest wine situation de face-a-face dans
laquelle des injures directes et personnelles paférées. La fausse publicité « Campari » ne
releve pas de cette catégorie, dit la Cour.

On objectera que l'arréiustler ne concerne pas la religion, méme si toute I'edfai
commenceé parce que, nhotamment, les télévangétistesdéraient (sans doute a juste titre) la

may embarrass others or coerce them into actiémit), as we stated IRCC v. Pacifica Foundatior438 U. S.
726 (1978): "[T]he fact that society may find speesffensive is not a sufficient reason for suppregst.
Indeed, if it is the speaker's opinion that givdterse, that consequence is a reason for accoriing
constitutional protection. [56] For it is a centtahet of the First Amendment that the governmemstmemain
neutral in the marketplace of ideakd”, at 745-746. See alsttreet v. New Yorl894 U. S. 576, 592 (1969) ("It
is firmly settled that . . . the public expressiohideas may not be prohibited merely because dbas are
themselves offensive to some of their hearers"miétédly, these oft-repeated First Amendment pples, like
other principles, are subject to limitations. Weagnized in Pacifica Foundation, that speech thdtvulgar,'
offensive,’ and shocking™ is "not entitled to albé® constitutional protection under all circumstas” 438 U.
S., at 747. IrChaplinsky v. New Hampshirgd1l5 U. S. 568 (1942), we held that a state cadully punish an
individual for the use of insulting " fighting' was--those which by their very utterance inflictuinj or tend to
incite an immediate breach of the peachl!, at 571-572. These limitations are but recognitafnthe
observation irDun & Bradstreet, Inc. v. Greenmoss Builders, 1422 U. S. 749, 758 (1985), that this Court has
"long recognized that not all speech is of equastFAmendment importance.” But the sort of exp@ssi
involved in this case does not seem to us to beerged by any exception to the general First Amemdme
principles stated above.”

83 “From the viewpoint of history it is clear thatropolitical discourse would have been consideraigprer
without them.”
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revue comme obscene et blasphématoire. Mais leqaagst « monté » jusqu’a la Cour
supréme concerne une personne individuellementtaéfigon concgoit que Falwell ait pu étre
choqué par la mauvaise plaisanterie)/m&@me dans ce cas parce que c’est une « figure
publique » qui s’est délibéréement exposée dansr&mpolitique —, la Cour fait une critique
implacable du critére « subjectif » en lequel cstesie caractére « outrageant ». Il en va de
méme en ce qui concerne largument selon lequeldiscours de haine (la publicité
incriminée I'était-elle ? Cela se discute) ne ¢h@is étre protégé par le Premier Amendement.
Nous savons que telle est la position prise palélgislateurs ou les juges de nombreux pays
démocratiques, et que, dans certains traités impiitles Etats doivent s’engager a empécher
la propagande « haineus®.»Pourtant, voici ce que dit la Cour suprémdans l'arrét
Hustler:

« Mais dans l'univers du débat portant sur les iéf& publiques, beaucoup de choses
qgui sont faites avec des motifs bien peu admiraldest protégées par le Premier
Amendement... [M]éme quand un locuteur ou un écriesin motivé par la haine ou la
mauvaise volonté, son expression est protégéeepBrdmier Amendement... ‘Le débat sur
des questions publiques ne sera pas désinhibélsclgeur doit prendre le risque que I'on
prouve devant un tribunal qu'il a parlé en étanttimé par la haine.’ Je souligne). On voit
donc a quel point un arrét tel que celui-ci — aipge ceux qu’il cite — vient conforter et
préciser la décisioBurstyn Le test de I'outrage (ou, pour utiliser la terologie de la Cour
de Strasbourg, le test de I'offense gratuite) msinsequement subjectif et risque de « geler »
'expression. En ce qui concerne le discours hautigs sensibilités religieuses, l'arrét de
1952 a dit ce qu’il fallait dire. C’est bien pouette raison qu’il constitue toujours du droit
valide cinquante-cing ans plus tard. J'espéere daiircromprendre au lecteur les différences
majeures qui séparent les raisonnements respdesf€ours de Strasbourg et de Washington
en ce qui concerne l'offense faite aux sentimestsgieux (si I'offense se transforme en
fighting words les deux juridictions la considéreront comme pmiégée).

Et — surprise — Falwell et Flynt sont... devenus aiifi%

% Voir la Convention des Nations Unies sur I'élimination dates les formes de discrimination racigle65).
L'article 4 stipule notamment que les Etats sigimas s'engagent « [&éclarer délits punissables par la loi
toute diffusion d'idées fondées sur la supérioitéla haine racialgtoute incitation a la discrimination raciale,
ainsi que tous actes de violence, ou provocatiate dels actes, dirigés contre toute race ou toompgg de
personnes d'une autre couleur ou d'une autre erigiihnique, de méme que toute assistance appodés a
activités racistes, y compris leur financement..Je $ouligne. Les Etats-Unis ont, lors de la ratifan, émis
des réserves concernant notamment cet article).

65 “Generally speaking the law does not regard theninto inflict emotional distress as one which dtiou
receive much solicitude, and it is quite understdahel that most if not all jurisdictions have chosemmake it
civilly culpable where the conduct in question idfisiently "outrageous.'But in the world of debate about
public affairs, many things done with motives tlae less than admirable are protected by the First
Amendmentin Garrison v. Louisiana379 U. S. 64 (1964), we held thewen when a speaker or writer is
motivated by hatred or ill-will his expression wadtected by the First AmendmeliDebate on public issues
will not be uninhibited if the speaker must run tis& that it will be proved in court that he spaket of hatred;
even if he did speak out of hatred, utterances s$tiynkeelieved contribute to the free interchang&efs and the
ascertainment of truthld., at 73. Thus while such a bad motive may be dearoattolling for purposes of tort
liability in other areas of the law, we think th@st Amendment prohibits such a result in the aveaublic
debate about public figuresHgstler v. Falwell[1988] — je souligne). A Docs/Dh/Librexpr.

% Voir « My friend Jerry Falwell ».0s Angeles Time&0/5/2007.
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Liberté d’expression et propos racistes

L'arrét Jersild

Il est nécessaire, si I'on veut bien comprendredpgux de la problématique du
blasphéme, de la distinguer nettement de cellepd®sos racistes. Il s’agit de deux notions
tres différentes, mais elles sont souvent illégitiment rassemblées, par exemple sous
'appellation de « discours de haine », ou encae«diffamation collective »gtoup libe).

La Cour supréme des Etats-Unis n'a jamais accepgtuf-une fois, mais la décision n’a pas
vraiment eu de suité— cette derniére notion. Pour ce qui concernedar @uropéenne des
droits de 'homme, l'arrét central edersild contre Danemark1994). La décision a été
rendue quasi en méme temps @uO-Preminger mais la chambre était differemment
composée. Les deux arréts ont souvent été lusrdeine. A un regard superficiel, il apparait
gue la Cour se montre plus répressive dans uneeaffa blasphéeme (elle donne raison a
I’Autriche) que dans une affaire de propos racigie donne tort au Danemark). On se serait
plutét attendu a linverse. Mais une analyse apprdfe rend la question plus complexe.
Jersild, journaliste a la radio-télévision publigianoise, décide d’aller interviewer un groupe
de skinheads qui se sont donné le nonGdeen jacketgles « Vestes vertes »). Durant six
heures, il parle avec eux, leur offre de la biéte fonds publics) et ne les contredit pas trop
vivement, de facon sans doute a ce que l'entreigesoit pas brutalement rompu. Les propos
sont d’'un racisme absolument primaire : les skidbdant I'éloge du Ku Klux Klan (nous
reviendrons sur ce mouvement raciste a propos divét récent de la Cour supréme des
Etats-Unis), assimilent les Noirs a des animaus @t#illes), etc. Jersild réduit I'entretien a
un film de quelques minutes (les plus « saignasites le diffuse tel quel. Son but n’est bien
sOr pas raciste. C’est du contraire qu'il s’aglbedui : réveiller la conscience endormie des
Danois, qui doivent étre brutalement avertis deqoe se passe dans les faubourgs de
Copenhague. Mais ces propos, non encadrés, peétenpris au premier degré, ce qui
donnerait a un tel discours raciste une diffusfapartante, laquelle n’aurait pas été possible
sans l'intervention du journaliste.

Or le Danemark est 'un des pays européens quiogs&g d'un arsenal |égislatif
répressif en ce qui concerne le racisme, y conigsigroposracistes. C’est évidemment cette
derniere caractéristique qui peut créer des praddede liberté d’expression. Il s’agit en
I'occurrence d’une loi d’avant-gueffe modifiée en 1971 dans le cadre de I'adaptatiotade
législation a la Convention sur I'élimination deute forme de discrimination raciale. Sont
susceptibles d’étre condamnés en particulier naes®nt ceux qui émettent des propos
racistes, mais également ceux qui aident @iffésser: c’est bien sdr ici que les embarras de
Jersild commencent. Il est condamné par les trilsxrdanois sur la base de la Iégislation
antiraciste, il épuise les recours internes eteptffaire devant la Commission, qui la
renvoie a la Cour européenne des droits de I'hon@ue dit la Commission ? Qu'il existe
une loi ; que la mesure prise (la condamnationadungliste) correspond a un but Iégitime
(« les droits ou la réputation d’autrui ») ; et gjlé est disproportionnée par rapport a un tel

71| s'agit de I'arrétBeauharnais v. lllinoig1952 — la méme année oBarstyn). La Cour a confirmé dans cette
décision la validité d'une loi de I'Etat d'lllinoi€riminalisant notamment les propos méprisantségard
d’individus en raison de leur race, de leur coulmude leur religion. Voir WAVER & LIVELY, op. cit, pp. 129
sg. L'arrét n'a pas fait jurisprudence et n'estsphonsidéré aujourd’hui comme du droit valide (viofra I'arrét
Virginia v. Black[2003]).

® a disposition interdisant le discours racisteifiitoduite dans le Code pénal danois en 1939 pomnbattre
lantisémitisme. En 1971, elle fut modifiée pourapter la Iégislation aux exigences de la Converdier1965
sur I'élimination de toutes le formes de discrintioa raciale, puis encore en 1995 et en 2002.
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but, La Cour suit la Commission et réaffirme quenkesure n’était pas « nécessaire dans une
société démocratique », dans la mesure notamment qaresse constitue le «chien de
garde » de la démocratie. Le Danemark est doncaroné. Il faut noter que la Cour, ici,
mentionne les droit®u la réputationd’autrui. Or l'atteinte a la réputatiorfafng est en
général condamnable (au civil ou au pénal) s'il &@sbli qu’'un délit dadiffamationa été
commis. Le droit de la diffamation, qui, on s’emdecompte aisément, peut entrer en
collision frontale avec le droit de la liberté diggssion, possede des caractéristiques
différentes selon les pays démocratiques concelingst. par exemple tres difficile aux Etats-
Unis, depuis l'arrét majeudew York Times v. Sullivaii964), d’obtenir des dommages et
intéréts pour diffamation si I'on est une persopaelique ou méme une « figure » publique
(Falwell, mentionné plus haut, en est un bon exet)pMais si le terme « réputation » a été
introduit dans la liste des buts légitimes pernmétta limitation de la liberté d’expression,
c’est au sens individuel du terme : des propostifége erronés concernant une personne et
portant gravement atteinte a son image. Or idiefame ne peut avoir de sens que collectif : il
n'y a pas, dans l'affaire, de victimes désignées@men jacketsLa question consiste plutbt

a savoir si ce qu’ils ont dit porte atteinte a legputation » de tous les Noirs (ou d’autres
groupes) parce que ces derniers ont été assimdés gorilles. Je I'ai souligné plus haut : il
est nécessaire et inévitable que le vocabulairedd&sents droits internes soit « traduit »
dans le langage de la Convention pour qu’un receutse décision corrélative fassent sens.
Depuis un quart de siécle, de nombreux pays menuwe&3onseil de I'Europe ont introduit
dans leurs systemes juridigues respectifs des r@simant comportements et propos
raciste’. La notion de « discours raciste » est absente distia des buts légitimes. Il fallait
donc la « traduire ». Elle est devenue l'atteinte aroits ou a la réputation d’autrui.

On pourrait considérer que cette traduction apphrain moins perverse que celle qui
concerne le blasphéme. Je n’en disconviens pass daffaire Otto-Preminger des
dispositions garantissant la protection, par I'Etl la religion, avait été traduites en termes
de droits d’autrui, de protection de la morale et gréservation de l'ordre. Une telle
acclimatation mariait I'eau et le feu, le théolagjmolitique et les droits de 'homme. Elle
incarnait par excellence la problématique du « Idaps la bergerie », dans la mesure ou les
exigences la religion officielle, ou de ce gu’il emestait (I’ « ennemie » des droits de
’homme), était présentée en termes, notammengsjeect des sensibilités de tout un chacun
(et ce respect est I' «ami », du moins en appatedes droits de 'hnomme). En revanche,
dans le cas des propos racistes, la traductiallesse révele certes discutable, ne revét pas le
méme caractere pervers. Le racisme est un phénoextéréanement grave : il a pu mener,
dans ses formes les plus extrémes, aux génocideéXdusiécle. Il se situe évidemment a
I'exact opposé de la philosophie des droits dentihee : a l'universalisme de cette derniére, il
substitue le particularisme des « races », etniipface son égalitarisme par une conception

% sSa plainte pour diffamation a été rejetée parce lgupublicité « Campari » comportait, certes etitpe
caractéres, la mentionnot to be taken seriously. sfalwell n’était pas accusé d’avoir entretenu ddations
sexuelles avec sa mére : c'était de toute évidersmulement » une plaisanterie de trés mauvais galdCour
supréme dit d'ailleurs que si les lecteurs avaimtprendre en quelque maniére la chose au sériaux (
considérer comme vraie), I'affaire se serait pré&ernout autrement. Certes, Falwell est une figurelique,
mais la Cour, suivant la jurispruden&aillivan, aurait sans doute considéré ddastler avait agi en ne se
souciant aucunement de la véracité des propeskléss disregard for trujh ce qui aurait permis de le
condamner. Falwell a réagi en invoquaetrotional distressnotion traditionnelle du droit de la responsaili
civile extracontractuelletg¢rts) dans lacommon law C'est une telle invocation de I'outrage subi et ld

« souffrance » endurée qui a été rejetée par la £oause de son caractere intrinséquement sdbjecti

0 C'est le cas de la Belgique, par la loi Moureaex1981. La Belgique va prochainement élargir levghaes
discriminations tombant sous le coup de la loif #rufaisant « sortir » les discriminations ragale droit pénal
au profit de procédures civiles en dommages etétgéVoirLe Soir 11 décembre 2006.
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biologiquement hiérarchique des groupes ; enfinfrairement a I'individualisme (la valeur
de la personne, le principe d’autonomie) de lagslophie des droits de 'lhomme, le racisme
enfermea priori I'individu dans un groupe auquel il n’a pas libemh adhéré et duquel il ne
pourra jamais sortir. Il en va differemment des afgmances religieuses, culturelles ou
nationales : il est toujours par principe possilijaelles que soient les difficultés, d’en
changer : abandonner une religion a laquelle odh&ee plus ; se forger une nouvelle identité
culturelle ou linguistique ; changer de pays. Mangermer les individus dans leur groupe en
les traitant selon leusrigine reléve du racisme : nous ne pouvons Eagpas avoir été- le
passé se situe hors du champ de notre maitrisaqutt quelqu’un a cause de sa religion ou
de ses orientations spirituelles releve du déhbdéds : un catholique peut « démonter » piece
par piéce I'argumentation dboncile d’Amouy en critiquer les outrances, ou bien reconnaitre
gue des siecles de domination et d’intolérancetiemée devaient nécessairement susciter
une telle révolte, certes démesurée. |l pourradgsiawécider de changer d’orientation,
d’abandonner I'Eglise catholigue romaine, ou de Hester fidéle a sa maniére en en
réinterprétant certains éléments de doctrine : d¢el# releve du champ de la discussion. Il est
vrai que la signification des propos racistes astlle-méme tres différente. Le fait d’attaquer
des individus pour la couleur de leur peau et ce lguraciste met « derriere » elle (une
infériorité intellectuelle et morale) place les gmines visées dans une situation tres
particuliére : on ne conteste pas ici des idéedesupratiques — des éléments sur lesquels elles
pourraient avoir prise et a propos desquels ebesrpient prendre une certaine responsabilité
— mais un « étre » qui s'impose a elles comme stirdgQuand un Noir ou un Juif est récusé
comme tel par un raciste, ce dernier ne lui demgraie ce qu’il pense ou quelle est sa
religion. Il le rejettea priori, sans avoir besoin d’étudier ses idées et ses aenpents il

« sait » toujours déjaun tel stigmate d’infériorité a pu paraitre bétmmt qu’il ne relevait
gue du discours. Et pourtant, les génocides du Xikeles ont montré a quel point ce
« discours » pouvait pervertir les mentalités actiger, avec une ampleur sans doute jamais
atteinte auparavant, la vieille substitution bibkgdu bouc émissaire.

C’est dire la perversité du racisme, et les dégaespeuvent entrainer les mots. Une
telle constatation suffit-elle a justifier la répsegon despropos racistes (mises a part les
injures « face a face » — léghting words— qui ne sont protégées ni d'un coté ni de l'ade
I'Atlantique) ? Je ne veux pas répondre directendenhe telle question, en ce point de mon
argumentation en tout cas. Ce que je désire emcheasouligner, c’est le fait que I'on peut
en toute cohérence dénoncer la répression desplbasphématoirest approuver celle des
propos racistesll n'y a pas,ici, de double standard (de « deux poids, deux mesyrearce
gue ce dernier présuppose une homogénéité des s, en I'occurrence, n'existe pas.
Le double standard constitue une violation du pom@erelmanien de justice formelle : des
situations similaires ne sont pas traitées de faguoilaire. Nous en avons donné un exemple :
le droit anglais du blaspheme protége la religingliaane ; il ne protége pas, notamment, la
religion musulmane. Il s’agit d’'ungiscriminationau sens strict du terme, c’est-a-dire d’'une
distinction arbitraire — sans justification, sanaractére raisonnable — entre situations
semblables (des religions — ou, apres traducties, «dsensibilités religieuses — demandant
protection). Mais le racisme et le blaspheme ctuesit des phénoménes radicalement
différents : ce ne sorgn aucune maniérdes « situations semblables ». Il n'est donc pas
absurde ou irrationnel (arbitraire, discriminatdide les traiter différemment. Il ne serait pas
inacceptable non plus de les traiter de la mémeeareani on leur découvrait (ce dont je doute
personnellement) une similitude essentielle etsuperficielle, nécessaire et non contingente.

Il existe en fait trois positions possibles: san criminalise les propos
blasphématoires et les propos racistes ; soit sralgorise tous les deux ; soit encore on
accepte la criminalisation d’'une des catégoriesnetejette, pour de bonnes raisons, celle de
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'autre. Pour faire bref : la jurisprudence de lau€ européenne des droits de 'lhomme me
semble aller — avec un certain nombre de gardedaume paraissent fragiles — dans le sens
de la premiére position; nous verrons que la Cswpréme des Etats-Unis adopte la
deuxieme ; et je serais tenté (c’est plaidablequédes situations ne sgpéissemblables) de
faire mienne la troisieme position. Pour commenben imparfaitement, & défendre cette
derniere, je dirais ceci: si un musulman ou uréitbn me demandait pourquoi, dans ma
perspective, les attaques « offensantes » le visant autorisées au nom de la liberté
d’expression alors qu’'on ne peut « offenser » legN\(ou les Juifs, considérés par le raciste
comme une «race »), je répondrais que la critigu&me virulente) du christianisme ou de
l'islam (ou encore de leeligion judaique) releve du débat démocratique (il existe certaine
symétrie, l'autre peut répondre, également de fagamoquante » s’il le veut, changer
d’orientation, etc.), alors que celle « des Noirse»veut strictement rien dire tant qu'on n'a
pas demandé a un individu dont la couleur de lai @A noire ce qu'il fait et pense. Elle
releve de a priori pur. Elle est radicalement difféerente de la cadgméme rhétoriquement
« musclée », des idées. Ceci n'empéche pas quelizse adopter les premiére et deuxiéme
positions, au nom soit d’'un respect (périlleux) wwaites les « sensibilités » (Cour de
Strasbourg), soit d’'une défense tres radicale dibdaé d’expression (Cour de Washington).
J'ajoute pour terminer sur ce point que les trasifons permettent de se sortir du « deux
poids, deux mesures réel: celui dont se rendent coupables ceux qui caudionhra
protection d’une religiontfaduire: d’'une « sensibilité ») et non des autres. Oun e
protége les religions ou bien on ne les protége pascaractére discriminatoire du droit
britannique esén tout cassur ce point, flagrant et inacceptable comme tel.

EXTRAIT de Diffamation collective : ((La libre diffamation des individus rendrait
la vie en société impossible. Chacun pourrait cogecolporter des rumeurs mensongeres et
négatives sur autrui, et nuire dés lors a celuilgjuiliéplairait sans jamais devoir assumer la
responsabilité de ses propos. Or comme le pubdit twujours — bien a tort en matiere de
rumeurs — qu'il n'y a pas de fumée sans feu, liotpde la diffamation peut se révéler
dévastateur. Mais il faut savoir que la protectoa la réputation a largement précéde
historiguement celle de la liberté d'expression, @onstitue une conquéte récente.
Généralement, I'Etat et les Eglises ont tenté deregéger de la critique en assimilant les
attaques, méme purement verbales ou « expressiaedesla sédition. Quoi de plus facile en
effet pour le pouvoir civil ou religieux que de peétendre « diffamé », atteint dans son
honneur (ou dans celui de Dieu) dés qu'une critique peu vive serait exprimée ?
Effectivement, le juge Black fait, dans son opingissidente, allusion a la vieille notion de
seditious libel(« diffamation séditieuse »), qui avait pour fooctde protéger le pouvoir de
toute critique sérieuse. En démocratie, I'autopiditique et religieuse doit étre critiquable,
sans quoi le pouvoik(atog du peuple se réduirait a bien peu de chosest @eaison pour
laquelle la possibilité d’assigner en justice pdifilamation des personnes (ou des « figures »)
publigues sera, dans une décision célébre de la €apréme, douze ans apres larrét
Beauharnais sévérement limité& Une telle limitation vaut tant pour les procésaéx que
pour les proces civils en diffamation, lesquelsvesiti se solder par un octroi de dommages et
intéréts risquant de faire disparaitre des enseprie presse ou de dissuader des individus de
se livrer a la critique « vigoureuse », indissolgdate la vie démocratique.

Mais il ne s’agit pas, dans l'affail®eauharnais de représentants du pouvoir ou de
figures publiques. Ce sotdut au contraire les gens du « bas »les plus vulnérables, qui
sont attaqués dans le tract raciste en questigauf@’hui, par exemple ai Conseil des droits
de 'hnomme, l'argument est plus discutable : lesigrités musulmanes s’appuient sur des

"L C'est le célébre arrét de la Cour supréme des-Elais,New York Times Co. v. Sullivad76 U.S. 254 (1964)
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pouvoirs tyranniques — voir en paralléle les mitésriaveckin State a proximité) On
comprend donc que la stratégie argumentative sbfbhdamentalement modifié&rosso
modq on peut dire que les progrés démocratiques desiante dernieres années ont renforcé
la possibilité, pour les citoyens, de critiquempleuvoir civil, bref I'Etat. MaisBeauharnais
nous place dans un cas de figure en apparencelifféent : la liberté d’expression serait
limitée pour protéger les membres de grougmsinés et vulnérablesde la dissémination de
préjugés vécus comme insupportables, précarisam$ lehances dans I'existence en leur
donnant une «réputationa& priori trées négative. Le juge Frankfurter pose d’ailleurs
correctement le probleme en affirmant qu'une atagantre la « nature » (collective) du
groupe affecte autant I'individu que s’il était testé quant a ses mérites. On sait qu’un des
effets dommageables majeurs de la diffamation sts®n ceci qu’'un individu faussement
attaqueé, auquel on impute, pour lui nuire, desutéfau des actes condamnables, ne pourra
plus étre impartialement jugé selon ses mérites :mhuvaise réputation qui lui aura
injustement été faite donnera au public une « meude ses défauts (en I'occurrence
imaginaires), qui limitera drastiguement ses chsneetamment professionnelles, dans
I'existence. Mais si, au lieu de répandre des gégwa propos d’un individu, on dissémine des
stéréotypes relatifs a une appartenance qui, aux gle public, lui « colle a la peau », le
résultat ne sera-t-il pas le méme ? Si tout le monwbit qu’un individu possede les
caractéristiques d’'un groupe qui constitue sonsem= », il sera bien évidemment déprécié
dans l'esprit du public quand des discours paitceient négatifs circuleront sur sa
communauté en tant que telle. L'avantage, poumtéste, d’'une telle stratégie rhétorique,
c’est qu’il n'est deés lors plus nécessaire d’apigréau cas par cas les mérites des individus
(trop fatigant, trop compliqué), et qu’'on sait daaee,a priori, « a qui on a affaire ». Pour
utiliser le langage de Sartre, nous dirons quiicgiment, I'essence (la nature profonde du
groupe) précéde l'existence (les qualités ou lefaute individuels). Pré-jugé: on est
« toujours déja » jugé, par avaneepriori, sans porte de sortie possible. On n’échappe pas a
sa « race ».))

Bref, si Val avait perdu, il aurait eu bien plusad®nces de gagner son proces devant
la Cour supréme que devant la Cour européennerdiss de ’homme.

La traduction est-elle la méme au niveau de la GimurStrasbourg et a celui du
Tribunal de Grande Instance de Paris ? En preraiga#yse non, puisque les bases juridiques
sont différentes. La Cour de Strasbourg doit trouve but |€gitime (par exemple les droits
d’autrui), et le Tribunal de Paris doit appliquarldi de 1881 modifiée par la loi Pleven qui
visait a lutter contre le racisme. Or cette modiiiecn comprend notamment la diffamation de
(ou les injures adressées a des) personnes em idgsteur appartenance religieuse. Cette
disposition sera utilisée par 'AGRIF contre Gingkiv C’est d'ici que vient la confusion,
entre les attaques blasphématoires contre laarligt la diffamation (c’est la méme chose
pour I'injure) d’individus membre de groupesligieux Ce qui peut, bien entendu, arriver,
étant donné l'arbitraire des classifications aHasge louche faites par le raciste (du moins
ordinaire : les « scientifiques » raffinent le psep Mais le danger est la pour la liberté

d’expression.

La traduction que doit effectuer la Cour n'est gasis périls, mais elle est quand
méme moins dangereuse (cela dit, la Cour a actedt €gitime dans 'affaire Giniewski,
et n'a sauvé ce dernier que sur la proportionnalitomme si souvent). On reste dans la
dimension religieuse : attaque contre le croyarteaude contre Dieu. Dans le cadre de la loi
de 1881 modifiée, on en passe tout de suite asmacic’est I'objet de la loi Pleven).
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L’arrét Virginia v. Black

Je vais maintenant poursuivre mon analyse en comamehrievement une deécision
récente de la Cour supréme des Etats-Unis relatilze problématique des propos racistes.
L’arrét s'appelleVirginia v. Blacket date de 2003. Un groupe de membres du Ku Klar'K
avait loué une prairie pour y organiser un rassembht public. Durant I'aprés-midi, certains
d’entre eux firent des discours amplifiés par haarleur, dont le contenu n’avait rien a envier
aux €élucubrations deSreen jacketsle Copenhague. Le shérif du comté, alerté padane
qui avait pris peyrse déplaca jusqu’a la prairie, mais il considéra&e moment, qu'il ne
pouvait rien faire. Le soir, les hommes du Klaeriir brdler une grande croix. La croix en feu
est un symbole tres fort du Klan et des terribbemcgons qu’il a commises au cours de son
histoire. Or il existe en Virginie une loi, qui éatles années 1950 — a I'’époque ou les
violences du Klan étaient trés fréquentes, corgee rhilitants du Mouvement des droits
civiques en particulier —, et qui interdit de «lbrlune croix avec I'intention d’intimider ». Le
shérif revint donc sur les lieux et arréta le leatkece mouvement pour la suprématie blanche
qui, ironiqguement, se nomme Black. Ce dernier fourpuivi sur la base de la loi
susmentionnée, Comme la loi disposait égalementgquand une croix est brilée, I'intention
d’'intimider est présumée — c’est upema facie evidenceune présomption réfragable —,
Black fut condamné par un jury populaire. La pragédsuivit son cours jusqu’'a la Cour
supréme de Virginie, qui donna raison a Black. atkde Virginie porta I'affaire devant la
Cour supréme des Etats-Unis, qui confirma la décidie la Cour supréme de Virginie.

Virginia v. Blackest, comme de nombreux arréts de la Cour supréneedécision
gue les opinions convergentes et dissidentes,eplanient convergentes et partiellement
dissidentes, rendent un peu malaisée a synthéfiéais certains éléments du processus
argumentatif doivent étre soulignés. Tout d’abdedpi interdisant de brdler une croix avec
lintention d’intimider parait discriminer entre de« discours » par rapport au contenu :
pourquoiseulemens’en prendre a ceux qui brdlent une croix et n@ewx qui utilisent des
expressions symboliques différentes ? La Cour suprée montre tres exigeante en matiere
de limitations de la liberté d’expression qui netspas neutres quant au contenanfent
neutra). C’est bien normal, puisque le sens méme debktk de parole présuppose que
I'Etat ne réprime pas des discours qui lui dépldisei heurtent une partie de la population.
Une telle exigence est proche du critere « Handysjdqui requiert de I'Etat qu’il protége
aussi bien les propos qui plaisent (au pouvoig anhjorité, etc.) que ceux qui déplaisent :
heurtent, choquent ou inquietent. En ce sens, lar Gteclare la loi de Virginie
inconstitutionnelle parce que celle-ci viole lauda de liberté d’expression du Premier
Amendement en discriminant entre les discours eatimn de leur contenu : dans le contexte
précisé, on ne peut pas brdler une croix, ngaisl d’'autres gestes symboliques de nature
similaire ? Cet argument a d’ailleurs été démoitésd’opinion dissidente du juge Thomas —
le seul juge noir siégeant a la Cour supréme detueble la maniére suivante : il est bien
evident que c'est au fait de brdler une croix quensprendla loi; mais cette
« stigmatisation » est bien compréhensible dansdsure ou, a 'époque ou la loi a été votée,

2 Je signale — pour anticiper la réflexion sur lespps négationnistes — qu’un ancien leader du Klayid
Duke, a fait, en décembre 2006, le voyage de Téhdoar participer a un colloque négationniste augthoah
organisé par le président iranien Ahmadine]asl flonde 14 décembre 2006)..

Le Premier Klan a existé d866 a 1877Le Second Klan esté en 1915fort influencé par le livre, paru en
1905, de ThomasIRoN, The Clansmen: An Historical Romance of the Ku Kian. Ce livre a été transposé
au cinéma en 1915 par D.WRGFTITH, sous le nonThe Birth of a Nationll dure jusqu’en 1944,
http://fr.wikipedia.org/wiki/Ku_Klux_KlanLe troisieme Klan est composé de petits group@déinés, tres
actifs contre le mouvement des droits cibiques.
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c’était le Klan qui menacait la paix civile et avacours aux lynchages et a d’autres types de
meurtres pour faire prévaloir son opposition ainndrenouvement de désegrégation inauguré
en 1954 par le fameux arrBtown v. Board of EducatiorMais nous sommes au début du
XXle siécle, la Klan n'est plus ce qu'il était et la loi contestée est considéré par une
majorité de la Cour comme discriminatoire quantatenu.

Il'y a plus important — un argument plus puissantsgputient I'invalidation de la loi
de Virginie par la Cour. La loi est trop « largéoverbroad au sens ou, criminalisant a juste
titre l'intimidation et les menaces racistes, sactionne également des discours que la Cour
considere comme protégés. Rappelons que la lotisane le fait de brdler une croewec
l'intention d’intimider. Le Klan avait coutume de planter une croix endans les jardins des
familles noires jugées indésirables par les Blahcsoisinage. Manifestement, le geste visait
a intimider, a faire peur, a menacer, a laisseerglte que la prochaine étape serait plus
violente, a terroriser pour que la famille noireitigule quartier. Ce type de « discours »
symbolique (la croix en feu remplacant les motg)ité&i proche du comportemermgu’il
pouvait étre considéré comme une « véritable mesficet, par conséquent, n'étre pas
protégé. C’est justement ce que sanctionnait laléoVirginie : brdler une croix en voulant
intimider. Mais une telle expression ne laissdd-glas la porte ouverte a l'idée suivant
laquelle il pourrait arriver que I'on brdle une irosansintimider ? On retrouve ici la
réticence de la Cour a admettre des définitiong tanges des dispositions répressives, en
particulier quand elles portent sur des droits mfsaconstitutionnellement. En d’autres
termes, il peut arriver que le fait de brdler umeix releve du discours politique, aussi
répugnant en soit le contenu. C’est bien pourcadoil ajoute a la premiere condition (braler
la croix) une contrainte supplémentaire (avecdimion d’intimidery>. Bien entendu, quand
on entre dans le domaine de lintériorité, des faoéit des «intentions » — bref de la
subjectivité — , les repéres deviennent fragilasus I'avons vu, en particulier dans I'arrét

'y a eu trois Ku Klux Klans ; le premier fut é&én 1866 aprés la Guerre de Sécession, en réaction
I'émancipation des Noirs ; il s’est livré a de namises violences dans le but d'éviter I'égalitéclanmée par le
XIVe Amendement a la Constitution. Ce premier Kéaété interdit au bout d’une dizaine d'années (1B8H7).

Au début du XXe siécle est apparu un deuxiéeme Kl&15-1944). Il a été popularisé par un livre dermhs
Dixon (1905), qui a mythologisé, et rétrospectivam@mantisé le Klan. Ce livre fut a I'origine d'umouveau
mouvement, et a fourni la base du film de D.W. f@hif The birth of a natior{1915), dailleurs trés controversé.
Le Klan posséde quatre millions de membres en 1B@0r atteindre ce niveau, il a dii, comme le Fnatibnal
francais plus tard, mettre de I'eau dans son viatiquer le double discours, ettdécline ensuite et disparait.
Le mouvement est recréé aprées la Deuxieme Guerngliale. Les groupuscules du Troisiéme Klan deviahne
de plus en plus violents a partir des années 58uaecnotamment de I' arrBrown v. Board of Education
(1954), qui met fin & la ségrégation dans les &sdiinents d’enseignement public.

74 «

... the First Amendment.. permits a State to ban a "true threat.Virginia v. BlacR. La Cour cite Watts v.
United State$1969 — un individu avait affirmé que, si on luirghait un fusil a 'armée, ou il ne voulait pas slle
la premiere chose qu'il ferait serait de tirer Ruprésident Johnson) Bt A. V. v. City of St. PalThreats of
violence are outside the First Amendment"). (199%ffaire dans laquelle des racistes blancs avhiehé une
croix dans le jardin d’une famille noire).

S Cet élément supplémentaire est essentiel podiresicains. C'est comme cela gu'ils comprennerffdiee

du foulard (qui est une affaire de liberté religiewse manifestant sous forme de liberté d’expnessiin peut
certes maintenir malgré cela un avis différentogisedérer, aprés mire réflexion, gu'il vaut miengiager le
dialogue gu’interdire : tant que I'ordre a I'école programme des cours et les droits des auttes€he se
trouvent pas mis en cause, le port d'un signe egiEndevrait, selon cette opinion, étre autoi@ést la
position qu’adopteraient trés probablement lessetitribunaux aux Etats-Unis, et c’est celle qaibgrise le
Conseil d’Etat francais, juridiction administratisapréme, en 1989, quand il avait été sollicitér @wis par le
ministre de I'Education nationale de I'époque, lébdiospin. Mais c’est notamment a la demande desit#s
scolaires, confrontées dés lors a la nécessitéathele des décisions au cas par cas et a de noneeaurs
administratifs, ainsi gue face a la radicalisati@s pressions islamistes (et au danger gu’ellese&pour
l'intégration des éléves concernées), que la Frarécidé de |égiférer (en interdisant).
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Hustler v. Falwell & propos de notions telles que le sentimentalittage », ou encore la
motivation haineuse. C’est la raison pour laquéilgimidation doit faire I'objet d'un
commencement de réalisation : il faut qu’il y aileypersonne précise, réellement susceptible
d’étre intimidée (comme dans le cas des croix endans les jardins des familles noires
indésirables), bref que la menace soit proche, mante, crédible. Si ce n’est pas le cas, un
discours politique général, par hypothese racistee lors inquiétant (le troisieme adjectif de
la « trilogie »Handysidg pourrait étre criminalisé pour son contenu.

La Cour supréme des Etats-Unis a parcouru un ldwegno en matiére de liberté
d’expression. Prenant un itinéraire que je retaicelus loin, elle a finalement exigé, dans
'arrét Brandenburg v. Ohiade 1969, que lillégalité a laquelle inciteraitrgaypothése le
discours, soit suffisamment imminente et probabteirpqu’elle puisse donner lieu a
répressioff. Il est loin le temps ou la Cour acceptait la éniatisation des idées subversives
(subversive advocakryparce qu’elles visaient, dans un futur indétegmia renverser le
gouvernement par la force. Il faut maintenant, ainsdepuis I'arréBrandenburg qu’existe
une incitation trés directe a la violenddutatis mutandisla Cour Rehnquist, dans l'arrét
Virginia v. Black requiert que le lien entre le discours et I'attisoit court’. Toute la
difficulté consiste, pour un jury populaire, a agpér ce test, mais ceci fait partie des
problemes normaux de la procédure civile ou pér@feremarquera qu’un tel test est bien
plus protecteur qu’un test qui tiendrait compte €egnsibilités ». A 'aune de ce dernier test,
le discours du Klan dans la prairie, méme sanstewdi effectifs, deviendrait aussi
criminalisable que le film de Schroter dans unéesdiinnsbruck. Une telle comparaison ne
visait que le lien, direct ou indirect, entre lesatiurs et ses effets, et non le contenu des
propos : jinsiste de facon récurrente sur la ngit&sde distinguer propos racistes et
blasphématoires.

Le probleme véritable, dans I'affaikérginia v. Black vient d’ailleurs. Nous savons
déja que, selon la loi de Virginie, quand une ceskbrilée, 'acte emporte par lui-méme une
présomption (certes réfragable) d’intimidation. ¥ement dit, cettgorima facie evidencea
pour effet de renverser la charge de la preuvest@ I'accusé de prouver qu’il n’y a pas eu
d’intimidation, une telle exigence rendant sa posiplus difficile. La question du régime de
la preuve en procédure tant civile que pénale nenétimportance impossible a négliger pour
le résultat du procés. Si I'on se référe par exendplun grand arrét relatif & la liberté
d’expression, le tres célebre (et déja ci&w York Times v. Sullivatiune des avancées
«libérales » qu’il permet concerne la charge derkuve : en droit britannique et dans la
tradition de lacommon law en cas d’action en diffamation, c’est le défemdgqui doit
prouver la véracité de ses dires; dans la jurdgmae Sullivan au contraire, c’est au
demandeur (celui dont la réputation a été mise arse; et qui demande réparation) de

8 L'arrét déclare que “the constitutional guaranteeBee speech and free press do not permit & Siaforbid
or proscribe advocacy of the use of force or of \amation except where such advocacy is directeimditing
or producing imminent lawless action and is likédyincite or produce such actidn. (Brandenburg v. Ohio
[1969]. Je souligne). Voinfra.

" La Cour, se référant a sa jurisprudence, indigaae kes circonstances dans lesquelles I'expresséoserait
pas protégée : “A state may punish those wordshwhbictheir very utterance inflict injury or tend itacite an

immediate breach of the pea¢gghting words those personally abusive epithets which, whenessded to the
ordinary citizen, are, as a matter of common kndgde inherently likely to provoke violent reactiome

generally proscribable under the First Amendmeattiermore, the constitutional guarantees of fpeesh and
free press do not permit a state to forbid or pibecadvocacy of the use of force or of law vialatiexcept
where such advocacy is directé inciting or producing imminent lawless actiondais likely to incite or
produce such actiorAnd the First Amendment also permits a state to &drue threat.” Je souligne. Il y a
donc: (1) les injures ou “mots de combat”; (2)légalité imminente ; (3) la menace réelle (ou ifmdation).

Dans chacun de ces cas, le lien entre le discolieston proscrite doit étreés court
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prouver non seulement la fausseté des allégatimiérpes par le défendeur, mais encore — et
nous voici de nouveau dans le domaine si peu obgdde de l'intention — qu’elles ont été
faites en pleine connaissance de leur faussetéy@eci une désinvolture radicale quant a leur
vérification : c’est le test dit dedttual malice(si I'on veut : de la perversité effective de
I'intention). Dans l'arréBlack la disposition sur l@rima facie evidenceend beaucoup plus
difficile a I'accusé ou au prévenu (il s’agit icude procédure pénale) de plaider sa cause : le
jury conclura plus aisément a l'intimidation, etndamnera. C’est le couplage des deux
dispositions, celle sur la croix que I'on brdlewaulant intimider, et celle sur la présomption
d’intimidation, qui rend pour la Cour la loverbroad c’est-a-dire trop large, dans la mesure
ou elle risque de sanctionner un discours symbeligolitique Formulé autrement: la
disposition de lgrima facie evidenceend trop difficile pour celui qui brdle une craans

un but politique (détestable, mais ce n’est paguastion) de montrer qu’il n’'y a pas eu
d’intimidation directe. La Loi viole donc le Premi@mendement a la Constitution.

Ces considérations montrent, me semble-t-il, aidé&we que, parmi les trois
positions possibles que j'avais définies a proposldspheme et des propos racistes, la Cour
supréme des Etats-Unis choisit résolument la dewxieet le blaspheme (arr@urstyr) etles
propos racistes sans intimidation directe (aB#ick) sont protégés. Je rappelle que, selon
moi, la premiére position (les deux types de diss@euvent étre limités) est plutét celle de
la Cour européenne des droits de 'hnomme. Je régmnr I'instant la question de savoir si la
troisieme position (justifier I'interdiction desqpos racistes, mais pas celle du blaspheme), se
révélera finalement tenable. En tout cas, de la enéraniere qu'il est clair que la censure du
film de Schroter ne passerait pas le test conistitnél américain, on peut dire que méme les
propos dessreen jacketgje ne parle pas de Jersild, le journaliste norstag; dans la mesure
ou ils nimpliquaient pas de menace claire et imgnite visant des personnes precises,
auraient été protégés par la Cour supréme. La @amapéenne des droits de 'homme a dit
exactement le contraire : si (ils ne I'ont pas)fadis skinheads avaient saisi la Cour de
Strasbourg & propos de leur condamnation, celledeur aurait pas donné raigonl faut
dire qu’existe dans la Convention européenne deisscile I'homme le fameux article 7
qui incarne la philosophie de mailitant democracyune démocratie qui peut se muscler pour
combattre ses ennerffs: pas de liberté pour les ennemis de la libéEger Garaudy a été

8 La Cour dit : « ... nul doute que les remarques qui ont valu leur condamnation aux blousons
verts ne bénéficient pas de la protection de I'art. 10». (L'article 17 n'est pas explicitement
mentionné dans I'opinion majoritaire. Seule la juge Liddy, dans son opinion dissidente, fait
allusion a I' « esprit » de I'article 17 pour justifier que, selon elle, il N’y a pas eu violation de la
Convention). (Jersild c. Danemark, § 35).

9 « Aucune des dispositions de la présente Convengiopeut étre interprétée comme impliquant pouEtai,
un groupement ou un individu, un droit quelconqeesd livrer & une activité ou d'accomplir un adsam a la
destruction des droits ou libertés reconnus damsdaente Convention ou a des limitations plus esgde ces
droits et libertés que celles prévues a ladite €ntion. »

8 p. MackLEM définit la question de lanilitant democracycomme suit : “Can a constitutiondgémocracy act
legally in an antidemocratic manner to comitaéats to its existence?” (“Militant democracygdeé pluralism,
and the paradox of self-determinatiohfternational Journal of Constitutional La®006 4(3):488-516). Voir A.
SAJO, (éd.), Militant democracy Utrecht, Eleven International Publishing, 2004article 17 reléve de cette
problématique, mais sous une forme « douce » : qeuxisent la destruction des droits de 'hommesasont
pas protégés par la Convention, du malass un certaine mesyree que montre bien I'avis de la Commission
dans la célébre affaifeawless c. Royaume-Unoncernant un militant de I'IRA (I'arrét de la Codate du 11
juillet 1961). « L'article 17 n'6te en aucune facta garantie générale des droits et libertés asspar la
Convention a ceux qui tentent de détruire ces sirgitlibertés. 1l rend simplement impossible l¢ tpie ces
personnes... puissent tirer de la Convention un tkait permettant de se livrer a une activité owctenplir un
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condamné en France pour propos négationnistes.dépmsé une requéte a la Cour de
Strasbourg, qui I'a jugée non recevable en se basararticle 17*. Si ce dernier peut jouer
contre les affirmations des négationnistedprtiori en sera-t-il de méme pour des propos
directement racistes comme ceux @reen jacketsqui ne sont évidemment pas recouverts
d’un vernis scientifique.

Mais une seconde stratégie est couramment utiletéeQus ramene directement a la
guestion de I' « empoisonnement de la source sadlit de I’ « argument » suivant : si vous
critiguez si vivement telle ou telle religion, dgsarce que vous n'aimez pas ceux qui la
pratiquent ; vous étes dominés par une peur imaélle, une phobie: vous étes
islamophobe¥ (ou christianophobes, judéophobes, « athéophgbets. Bref, le tour est
joué . celui qui exerce son droit a la liberté gimssion de facon «exagérée » ou
« caricaturale » est... un raciste. Un tel argumshuglisé trés fréequemment dans les débats
actuels : il vise a déconsidérer I'adversaire, quigs juste titre, nous considérons en Europe
gue le racisme ne constitue pas une « opinion ».

Ce n'est pas parce que Le Pen o¥leams Belangqui veulent casser de I'Arabe ou
du musulman, applaudissent Val et Fourest que lgan@e entre critigue de la religion et
discours raciste est acceptable.

La tres médiatisée affaire Skokie

Au printemps de l'année 1977, le Parti nationalamte américain demande a
différentes communes situées au nord de Chicagdotisation de manifesfér Seul le
village de Skokie, répond, en exigeant un dépbalpbde de 350.000 $ a titre d’assurance
pour les dégats éventuels. Frank Collin, le dimgeu parti, annonce alors son intention de
manifester le 4 mai, estimant que I'exigence du dépot viole lenilee Amendement. Dans
ce village habite une population juive importardemprenant de nombreux rescapés de ce

acte tendant a la destruction des droits et lisagéonnus par la Convention. » (Avis n° 41, caé®p. Ll MIRE,
in PETTITI et alii, La Convention européenne des droits de I'hommegiapp. 512).

81 « Quant aux condamnations de M. Garaudy pour statten de crimes contre 'humanité, la Cour séneéf
l'article 17 (interdiction de I'abus de droit), qui a pour lokeémpécher les individus de tirer de la Convention
droit leur permettant de se livrer & une activitédaccomplir un acte visant a la destruction dedtsl et libertés
reconnus dans la Convention. Ainggrsonne ne peut se prévaloir de la Convention pedivrer a des actes
contraires a ses dispositions. Aprés avoir andlgsérage litigieux, la Cour considére, comme lagdictions
nationales l'ont démontré, que le requérant a $&@nnes les théses négationnistes et a remis ese cau
systématiquement les crimes contre 'hnumanité carpar les nazis envers la communauté juive. Oonslel
Cour, il ne fait aucun doute que contester la t&ale faits historiques clairement établis, tels tidolocauste,
ne reléve pas d'un travail de recherche historgjapparentant & une quéte de la vérité. Une télleatiche a en
fait pour objectif de réhabiliter le régime natibeacialiste £'est donc une « activité » selon la CeuGH], et,
par voie de conséquence, d'accuser de falsificadi’histoire les victimes elles-mémdsa contestation de
crimes contre I’humanité apparait donc comme 'gdes formes les plus aigués de diffamation racialeees
les juifs et d’incitation a la haine a leur égard (Garaudy c. Francedécision d’irrecevabilité, 24 juin 2003. Je
souligne. Noter I'usage du concept de diffamatiolhective).

8 'argument a été utilisé de facon récurrente danpresse et au prétoire lors du procés inten@harlie
Hebdopour « injures publiques a I'égard d’'un groupepeesonnes a raison de leur religion », a propok de
republication des caricatures danoises, Rappeloedeydirecteur du journal, Philippe Val, a étéuiitq le 22
mars 2007.

8 pour I'analyse qui suit, je me base essentiellémanP. $SRUM, When the Nazis came to Skokie. Freedom for
speech we hatd_awrence, University Press of Kansas, 1969. Lregpion“freedom for the thought that we
hate” est du juge Holmes dandnited States v. Schwimmgr929). Elle est reprise en sous-titre du livre d’
Anthony LEwIS, A biography of the First Amendmets citation de Holmes est p. 37).
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gue I'on n'appelle pas encore la Shoah (a I'épamuearlait d’ « Holocauste »). Les autorités
municipales, choquées, de facon bien compréhengiateune telle perspective, introduisent
une action aupres d'un juge de premiére instance’Etat d’lllinois, lui demandant
d’interdire la manifestation. Le juge accueillerleequéte le 28 avril et prend une ordonnance
d’interdiction de cette derniere. Collin, le cheé de petit groupe de néo-nazis qui ont
coutume de parader en portant 'uniforme des SBawede de publicité et conteste en justice
cette interdiction. LACLU?, grand défenseur des droits constitutionnels, aticolier du
Premier Amendement, prend fait et cause pour Cetliaccepte de le représenter en justice.
Le parti n’ayant pu, ordonnance judiciaire obligmanifester comme projeté a Skokie fé 1
mai, exprime l'intention d’y revenir un autre jotrour empécher que ce projet se réalise, les
autorités municipales de Skokie promulguent, lea2, tnois réglements qui ont pour effet de
rendre la manifestation impossible. Le parti, détepar I'ACLU, obtient finalement de la
Cour supréme des Etats-Unis, le 14 juin, que I'ordmce du juge de premiere instance soit
retirée ou réexaminée avec diligeficé'action judiciaire a lieu en plusieurs temps, et fin

de compte, I'ordonnance est totalement annuléeaallBi@ment, Collin tente d’obtenir des
juridictions fédérales I'annulation des reglemeatioptés le 3 mai par la municipalité de
Skokie. lls seront finalement invalidés par la Cdiappel du Septiéme Circéfit Le parti
nazi ne manifestera jamais a Skokie, mais il aagmng sur le plan judiciaire.

L’ACLU sera vertement critiquée pour avoir « déferds nazis ». Il faut noter que
Collin a agi avec intelligence, en s’engageant aquél n’y ait pas de discours, ni a
proprement parler de « marche », mais seulementmaméestation silencieuse devant I'hétel
de ville de la commune. Il s’agit donc bien d'uniéaiae mettant en jeu les protections
conférées par le Premier Amendement : s'il y asaiintimidation directe ou injures dans une
situation de face-a-face, la manifestation n'aurzdis été protégée. L’ACLU, dont de
nombreux dirigeants étaient juifs, fut donc conféana une alternative redoutable : soit elle
défendait, au nom du principe de la liberté d’espien, les droits de Collin et de ses shires
néo-nazis, soit elle défendait la mémoire de laaBhdl était clair que lI'idée méme d’une
manifestation nazie, méme confinée dans un pémmestreint, créait un choc émotionnel a
peu prés insupportable, et d’abord pour la paridadpopulation de Skokie composée de
survivants de I' « Holocauste ». Ceux-ci ne maneuniepas de se mobiliser, en évoquant a
nouveau les souvenirs particulierement atrocesfa@jgaient renaitre en eux le parti néo-nazi,
le symbole de la croix gammée ou les uniformesSfeslls ne laisseraient pas une deuxieme
fois le nazisme utiliser les faiblesses engendp@sl’'ouverture démocratique et la liberté
d’expression pour laisser détruire la démocrate@éme. lls appliqueraient les principes de
la « démocratie militante » que j'ai rapidementrdé@lus haut. Certes, les excités du NSPA
n’étaient que quelques-uns, et les Etats-Unis deges 1970 n’avaient rien a voir avec la
Républiqgue de Weimar du début des années 30 | gnogpuscule ne menacait évidemment
en aucune facon la démocratie américaine. Maisedter que l'idée méme de cette
manifestation ne pouvait qu’apparaitre totalemépiugnante aux yeux non seulement des
survivants, mais de tous les démocrates.

8 L’ American Civil Liberties Uniora été créée en 1920. Elle a notamment soutenuSbpes, un professeur
de biologie qui avait décidé de faire cours subilglogie darwinienne en violation d’'une loi du Tessee
interdisant I'enseignement de doctrines contraita eeligion. Ce fut le fameux Monkey trial »de 1925 (voir
sur ce point G. WARSCHER « Laicité et espace public aux Etats-Unis et @mfe », in50 ans de La Pensée et
les HommesBruxelles, Espaces de Libertés, 2006, pp. 49-E¥g a été impliquée dans la lutte pour les droit
civiques des Noirs, pour le droit a I'avortemeRDé v. Wadel973), etc. Son combat principal a cependant
concerné dés le début la liberté d'expression.

85 NSPA v. Skokié32 US 431977). Le NSPA est le “National Socialist Party?fierica”.
8 Collin v. Smith578 F.2d 1197 (1978).
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Dans le fond, la manifestation projetée a Skokid@n7 anticipait celle du Ku Klux
Klan dans une prairie de Virginie en 2003 : mémaugiance a I'égard d’'une idéologie
abominable, racisme antijuif d’'une part, racismdi-Boirs d’autre part. De la méme
maniere, le débat tournait autour d’'une distinctébfficile entre le simple discours, fat-il
symbolique (swastikas et uniformes d’un coté, cmmixfeu de l'autre), et le comportement
(violent, menacant). Et dans les deux cas, laiposiinalement adoptée par le Cour supréme
se situait & 'opposé de l'opinion recue en Eur@pais aussi au Canada et ailleurs dans le
monde), ol de nombreuses lois criminalisent lesedlirs de hain€’%

Des propos racistes au discours négationniste : une gradation
problématique

Une des difficultés de la répression gesposracistes consiste en ceci que les normes
de limitation de la liberté d’expression doiventeéstrictement construites sous peine de
« geler » €hill) le débat démocratique. Parfois, il s’agit ddiscours c’est-a-dire de propos
articulés prétendant a l'objectivité. Il est clguwe, dans une société qui valorise la science,
celui qui veut avancer une thése a intérét a e fedus une forme qui respecte au moins
superficiellement les criteres de la rigueur épisti®gique. Nous pouvons en fait distinguer
plusieurs niveaux de propos racistes. Le premgeplus élémentaire, est bien représenté par
les éructations de$sreen jackets,notamment sur les «gorilles ». Toute prétention a
'argumentation sérieuse est absente. Mais, damselkure ou ces propos ne sont pas tenus
face a quelqu’'un qui pourrait se sentir menacésgrait de I'intimidation, qui n’est, nous
'avons vu, pas protégée) ou réagir violemment @we ressentirait comme une injure (ce
seraient defighting words,qui tombent également hors du champ de la protécgtia Cour
supréme des Etats-Unis considérerait sans doutks font partie duspeechprotégé par le
Premier Amendement. Nous savons que la Cour delfsieg prend une position inverse.
faut donc placer en deca du niveau représentéip@rview desGreen jacketsla situation a
peine hypothétique dans laquelle ils mettraientsleuidées » en application ou menaceraient
directement de le faire : dans ce cas, a ce nigésaude I'expression, les deux Cours seraient
d’accord pour ne pas la protéger. Il existe, asaeslu premier niveau (les propos @Geeen
jackets — la hiérarchie est établie en termes d’articufatiles propos, de tendance au
« discours »), un « étage » qui contient le disswacistestructuré Ces propos seraient bien
s(ra fortiori protégés par la Cour supréme des Etats-Unis, ilsa®nt criminalisés par les
législations d’un certain nombre de pays europé@nsplacera dans cette catégorie toute la
production pseudo-scientifique sur la questionciata », qui va des extrapolations tirées
illégitimement de la linguistique et des délireslbgiques au XIXe siecle (les langues indo-
européennes deviennent lattribut de la «raceyerme) a la «science nazie». Y
appartiennent, sur un mode mineur, les propos teaugean-Marie Le Pen sur l'inégalité des
races’. Au troisiéme niveau se situe un discours dontal@ctéristique principale consiste
dans lemaquillage rhétorique c’est ici que latraduction débute véritablement. Il ne faut
certes pas comparer l'incomparable : les juges ttaskourg «traduisent » la religion
« protégée » en respect égalitaire des sensibdiés une entiere bonne foi, c’est-a-dire a

87 Voir F. SCHAUER, « The exceptional First Amendment », in MNATIEFF, éd.,American exceptionalism and
human rightsPrinceton University Press, 2005, pp. 32 sq.

8 En novembre 1998, Le Pen a été condamné parblenai de grande instance de Nanterre & 10 000 F de
dommages et intéréts au profit de I'Union des émidi juifs de France, pour avoir déclaré « Je édisnégalité

des races », lors de l'université d'été du FN,0eaBlt 19961l(e Monde 27 novembre 1998). Il avait d'ailleurs
répété ses propos a la radio : « Oui, je croisiméghlité des races. (...) Aux Jeux olympiqueg,adlune évidente
inégalité entre la race noire et la race blanchesst win fait. Je constate que les races sont esg@lest une
banalité.» Europe 1 9 septembre 1996).
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partir de l'idée (a mon sens erronée) selon lagulellrépression des exces gratuits de la
critiqgue de la religion peut aider a la construttibune société plus égalitaire et plus libre. Il
y a, pour reprendre une distinction d'origine arélicienne et reprise part Kant, un
paralogismedans la traduction du blaspheme, notamment péeriee « droits d’autrui » :
c’est selon moi une erreur de raisonnement, mesest commise de bonne foi.

A linverse, le raciste qui «traduit » ses prégiggans le langage des droits de
’homme agit de fagon délibérément perverse : ddpit dessophismesion parce qu'il se
trompe (cas du paralogisme), mais parce qu'il Weuhper autrui. Le processus de traduction
est d’'ailleurs déja présent au deuxiéme niveauyeluse tiennent les discours explicitement
racistes, mais structurés : le raciste se réféda acience, valeur moderne s’il en est,
indispensable a la pensée critique sans laquelteyila pas de démocratie et de contrdle
effectif du respect des droits de ’'homme. Maisst'& ce troisieme niveau que la traduction
joue a plein : la dimension raciste est — pouisailune expression orwellienne/aporisée
Crime rhétorique semble-t-il parfait: pas de teaddn bon exemple de cette stratégie est
constitué par la nébuleuse intellectuelle appetfuis les années 1980 en France, la
Nouvelle Droite Pierre-André Taguieff, grand spécialiste du maeiset de sa rhétorique, a
montré que le travail de traduction se faisait,sdan tel contexte, au moins a deux niveaux.
D’une part, on ne parle plus de races maisudtires Autant il apparait inacceptable, sur le
plan scientifique et sur celui de la morale, desdiv’humanité en supposées « races », autant
il semble tout a fait normal de constater — etéf@chir a — la diversité culturelle effective.
L’'Occident, ou I' « Europe », ne seront des ldisspléfendus au nom de la supériorité de la
race blanche (on sera a ce moment trés loin dowiscu Ku Klux Klan, par exemple), mais
comme une « culture » ou une « civilisation ». L@ rrace » est a 'opposé de 'universalité
des droits de 'homme, de I'égalitarisme et deilb@rté (il rend I'individu prisonnier de sa
« destinée » biologique). Le mot « culture », conmarpression de la diversité des créations
historiques portées par les groupes humains diestsout a fait acclimatable au milieu des
droits de 'homme, méme si le concept engendre guitidis et controverses (mais quelle
notion n'a-t-elle pas ces effets ?). La traductgeffectue encore par un autre biais. Non
seulement la Nouvelle Droite parle de culturesieu tle races, mais elle h&rarchisepas
les cultures. La théorie raciale et raciste préssap la différence des races, mais aussi leur
inégalité (c'est le titre du célébre essai de Geirt), leur hiérarchie. La Nouvelle Droite,
pour sa part, affirme I'égalité des cultures. Oh éanc passé d’'une théorie hiérarchique,
« verticale », des races, & une théorie égalitaim®rizontale » (démocratique) des culttites
On ne verrait que matiere a se réjouir d’'une tellasformation si, en fait, les conséquences
de ce discourglevenu politiquement correaotétaient pas pratiguement équivalentes a celles
du discours « dur ». La Nouvelle Droite défend H#ataine autre these : celle de la fragilité
des « organismes » culturels, et du danger cdfrélatles « métisser », de les mélafiger
Cette thése est tres discutable, puisque, si @td’atcent sur le péril d’'un shopping culturel
désarticulant la cohérence des expériences deléese base en méme temps sur I'idée de

89 Joseph-Arthur GBINEAU, Essai sur l'inégalité des races humairf#853-1855).

% Sur le néo-racisme qui transforme le « dogmatibinéogiste et 'évidenceinégalitaire» en « défense des
identités culturelle®t « éloge de la différence », voir P.-AGUIEFF Les fins de I'antiracismeParis, Michalon,
1995, p. 291, et tout le chapitre « Les métamorphadeologiques du racisme... », pp. 271-327. A psajola
Nouvelle Droite, voir P.-A. AGUIEFF, Sur la Nouvelle Droite Paris, Galilée, 1994.

%1 Ce refus du «mélange » des races fut constamafénné vis-a-vis des Noirs durant la période de
ségrégation aux Etats-Unis Dans le célebre &igksy v. Ferguso(l896 — voirinfra), le juge Brown, écrivant
pour la majorité, niait que I'exigence d’égaliténtenue dans le XIVe Amendement impdaecommingling of
the two races upon terms unsatisfactory to eithet’justifiait la ségrégation. Voir I'analyse de BCKERMAN,
We the people. Foundatigridarvard University Press, 1991, pp. 146 sq.
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cultures refermées sur elles-mémes, ce qui auragftet quasi nécessaire de les scléroser.
Mais si la vigilance critique est endormie (et t'asjourd’hui la situation au monde la mieux
partagée), la Nouvelle Droite aura gagné sur les gebleaux : elle pourra toujours tenir son
discours anti-immigrés, non plus au nom d'une tieegirrecevable) de la hiérarchie des
races, mais sur la base d’'une doctrine de I'égdétéultures fragiles qui ne peuvent se méler
sans péril. Le résultat sera le méme : les étrarsgont appelés a s’en aller.

Une autre expression de ce niveau trés articudistours raciste (le racisme disparait
en tant que tel de la surface de I'énonciation)cesistituée par leégationnismeDans ce
cas-ci, le racisme est «traduit » dans le langdgela science, du libre examen et du
pluralisme nécessaire des théses ouvertes a leoeerge. Il est aujourd’hui établi que ceux
qui nient I'existence de chambres a gaz, bref laaBhentretiennent des liens intimes avec
'extréme droite dure. Le négationnisme constituge ustratégie retorse, €éminemment
sophistique, visant & aboutir aux mémes conclusipres les antisémités: les Juifs ont
« exagereé », ils ont méme inventé I'Holocauste malpabiliser le monde et s’en assurer la
domination, via Israél et leur pouvoir sur les gemnements, I'économie, I'éducation et les
meédias occidentaux. L’antienne est bien connuesmamme tel, le discours n’était plus
tenable aprés 1945 : la Shoah avait décisivemaenédibilisé I'antisémitisme, banalisé avant-
guerre. Il était donc politiguement trés périllegwour un mouvement désireux d’élargir sa
base électorale, de se réclamer de I'extréme ddoite. C’est d’ailleurs ce gu’a bien compris
Le Pen: du temps ou il était adjoint de Pierre jdte; sa radicalité faisait peur (méme
semble-t-il & son maitr¥) A partir des années 1980, il a voulu rendre ssitipa plus
« honorable » enraduisant au moins partiellemetit son discours dans le langage de la
démocratie et des droits de 'homme.

Mais le danger d'un discours franc et brutal ntepais seulement politique : il était
aussi judiciaire. Plusieurs pays européens se aongffet dotés de lois criminalisant le
discours négationniste, qui venaient s’ajouter laisxantiracistes (et angiroposracistes) de
la génération précédente. Mais la question se @lose : s'il est flagrant que le négationnisme
constitue — pour paraphraser Clausewitz — la pdtersiu racisme « par d’autres moyens », il
faut se demander si cet état de choses justifieefed praticable) la criminalisation du
discours de Holocaust denialLa difficulté majeure, concernant le discoursagltiit », c’est
gu'’il est nécessaire dee pas le prendre a la lettneour dévoiler son contenu raciste. En
surface, Rassinier, Faurisson et leurs semblabéfendent le droit imprescriptible de
’lhomme de science (et du citoyen en général)ravesion des conceptions regues : ceux que
'on appelait jadis «révisionnistes » et que I'goalifie ordinairement aujourd’hui de
« négationnistes » prennent la posture de nouvézalitée a qui la pensée « officielle »
interdirait de poursuivre leur libre recherche stifgque. C’est donc dire la séduction exercée
par ces partisans des théories du complot, cedpsdercheurs persuadés de ce qu'une
vérité insupportable aux dominants du monde conbeamp est délibérément niée (c’est le
cas, peu probable, du paralogisme) ou voulant & timuce et de mauvaise foi en persuader
autrui (c’est le cas du sophisme, le plus fréqueltou le risque qu’implique la
criminalisation d’un tel discours : renforcer ddmgeuple la conviction que I'on veut a toute

92 Voir supra l'argumentation de la Cour européenne des drats$hbmme dans la décision d'irrecevabilité
relative a I'affaire Garaudy, décision basée santitle 17 de la Convention (2003).

9 « Repéré par Pierre Poujade, il est élu déput@ates en 1956 sous les couleurs de I'Union etrfriée
francaise (UFF). A vingt-sept ans, il est le plesrje député de I'Assemblée nationale. Il sera ed€llUFF en
1957. » fttp://fr.wikipedia.org/wiki/Jean-Marie _Le_Pen

% |l continue & mobiliser I'électorat de I'extrémeoile traditionnelle par des «lapsus » soigneuséme
contrélés.
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force cacherquelque chose, puisqu’il est interdii’on le diseen ayant recours a lI'arsenal du
droit pénal. Des auteurs comme Thierry Meyssannggiit tout ou partie de la version recue
des événements du 11 Septembre (L&@ffroyable imposturg exploitent le méme filoh.
Par ailleurs, nul ne niera l'influence délétere goerrait exercer une telle « littérature » sur
une opinion publique peu éclairée et amnésiqueit{ertHconnais pas®), ainsi que chez les
enfants et adolescents, qui seraient séduits pairglifications de la théorie du complot.

Envisageons d’abord la répression du discours inégaste sur le plan des principes.
On s’accorde a considérer que la Cour supréme ts-Bnis ne considérerait jamais cette
limitation de la liberté d’expression comme comiplatiavec le Premier Amendement. La
Cour européenne des droits de 'homme a pris urs#igo exactement inverse dans sa
décision d’irrecevabilité relative a I'affaire Gady. Il y a d’abord en présence, pour tenter de
commencer a comprendre ce qui constitue sur cet poirk grand écart », deux théories
opposées de la « pente glissantslipery slopg Pour simplifier, disons que les Européens
pensent que, de lautorisation du discours négaiste, et a fortiori raciste, aux
comportements antisémites, il n'y a qu’un pas, & germettre le premier, on dévalerait
inéluctablement la pente menant a un accroissegentcomportements antisémites. De la
libération de la parole antisémite aux actes, knth serait court et direct. A I'opposé, les
Ameéricains craignent que la répression du négaisomn ne place les juges sur une pente
glissante dans la mesure ou I'extension de la sée constituerait une menace réelle : des
propos racistes aux discours raciste articulé, eledernier au discours « traduit » de la
Nouvelle Droite, puis au négationnisme, on paskeragressivement a des propos de moins
en moins brutaux, le « vice » raciste rendant gerfacroissante hommage a la « vertu » des
droits de I'homme. Le juge se trouverait alors, mp@prendre la métaphore filée par l'arrét
Burstyn a la dérive sur une mer au sein de laquelle iltroaeverait d’orientations que
subjectives, arbitraires. Chaque fois qu’a lieupnacés pour négationnisme, les prévenus
transforment le prétoire en une tribune pour laedeé de leurs « théses ». Or les principes le
plus fondamentaux de I'Etat de droit, en 'occuoete droit a un procs équitable, interdisent
bien évidemment que I'on censucette expression, qui se situe au cceur des droits de la
défense et du principe du contradictoire. Mais piiéoccupante est, dans un tel domaine, la
tension, devenue presque explosive, entre les mogégede la justice formelle et celles du
caractéere nécessairement étroit et clairementidigm dispositions répressives (pour éviter la
fameuseoverbreadth critiquée notamment dans I'ariéirginia v. BlacR. La justice formelle,
au sens perelmanien du terme, exige que des sitgasimilaires soient traitées de facgon
similaire. On n’est pas autorisé a nier le génogidei. Sans entrer dans la controverse
relative au caractere « unigue » ou non de la Shoatpeut comprendre que les victimes
d’autres génocides, sans vouloir tout mettre sumémne plan, réclament également que
«leurs » négationnistes soient punidais comme la notion de génocide est elle-méme
problématique et controverseée, les exigences gestice formelle et la nécessité de limiter
strictement les cas de répression de la libert&pufession risquent d’entrer en conflit

Une telle crainte n'est pas simplement hypothétigqimut récemment, I’Assemblée
nationale francaise a voté en premiere lectureloineriminalisant la négation du génocide
arménieri’. Cet acte éminemment politique a notamment éti&jeé par le sociologue Michel

% Le livre a été publié en 2001. Pour une critiqués €laborée des inexactitudes et fantasmes deutawoir
http://fr.wikipedia.org/wiki/L'Effroyable Imposture

% Documentaire de Bertrand Blier (1963).

" Ce génocide a été reconnu par la loi francais0én, et sa négation a été criminalisée en prertaérere par
I’Assemblée nationale le 12 octobre 2006 (d’oud&mique que I'on sait).
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Wieviorka, spécialiste de ces questinsle mettant pas en question la loi Gayssot (1990)
criminalisant la négation de la Shoah, Wieviorkaggecependant que le principe de justice
formelle (jintroduis bien entendu moi-méme cetentinologie) n'exclut pas que I'on traite
differemment les cas respectifs du génocide dds [ainsi que celui des tziganes) et du
génocide des Arméniens. Il ne s’agit pas ici denttans la controverse difficile relative a la
comparaison des situations en tant que telles.o@e @utdt les situations respectives des
publics « récepteurs » qui doivent étre distingudésas France, le génocide nazi a fait les
dégats terribles que l'on sait, grace en particuieune Collaboration dont 'ampleur a
longtemps été sous-estimée, voire dissimulée parolevoir, notamment gaulliste. Cette
tragédie historique a produit des effets qui seumeed encore aujourd’hui. Le fait qu’'un
mouvement, dit « négationniste », prolonge et nikxlé vieux discours antisémite ne peut
en aucun cas étre trivialisé. Je ne soutiens padagteponse fournie par la loi Gayssot (ou
son équivalent en Belgigl® soit la bonne. Mais en tout cas, le danger eséll, dans des
pays qui ont subi la barbarie nazie. L’ironie desitaation, c’est que les Etats-Unis, par la
voix de la Cour supréme, se montrent trés réticarascepter la logique de la « démocratie
militante » en matiere de négation de la Shoakdrhiaistration Bush, a I'inverse, a agi dans
un sens au fond assez proche de la logique sodarterrarticle 17 de la Convention
européenne des droits de 'homme (« Pas de lilpeié les ennemis de la liberté ») dans sa
lutte contre le terrorisme apres les attentats Hisdptembre 2001. Il a fallu attendre trois
arréts de 2004, puis un arrét de 2686our que la Cour supréme rappelle I'exécutif & un
certaine mesure dans la mise en cause de droiteapbtrés fondamentaux, tels quedbeas
corpusou les exigences du droit humanitaire. Toujoutslegie la France, ayant voté la loi
Gayssot, apparait aujourd’hui (et pas simplemextEats-Unis) comme descendant la pente
glissante qui peut mener, pour les meilleures ngistu monde, a une limitation dangereuse
de la liberté d’expressioff. Wieviorka dit ceci : le génocide des Arméniensi{ae conteste
pas) n'a pas concerné a I'époque (en 1915-191Bjdace. Sa négation officielle par I'Etat
turc, aussi insupportable soit-elle au regard neunlesnent des enfants des survivants
arméniens, mais encore a celui de toutes les « humanistes », ne constitue pas la
prolongation du drame national francais. Certesi\sdane société mondialisée et avec la
présence d’'une minorité turque non négligeabl@égation du génocide arménieristeen
France. Mais elle ne se situe pas au centre deratraction de lidentité démocratique
nationale apres 1945. Bien entendu, ces discountsaassi falsifiés et sophistiques que les
théses des Faurisson et autres David Irving. flaade méme de la négation du génocide des
Tutsis (et des Hutus « modéré®)au Rwanda. Mais il est possible selon Wieviorka d
réconcilier justice formelle et protection de laeiité d’expression en ne criminalisant (si on
ne trouve pas d'autres moyemg)ela négation des génocides qui affectent et coreminfe
tissu citoyen de la nation au sein de laquellelonge type « Gayssot » serait votée.

% e Monde 17 octobre 2006.
% Loi du 23 mars 1995.
1% Rasul v. Bush, Rumsfeld v. Padilla, Hamdi v. Ruchgfiein 2004):Hamdan v. Rumsfelguin 2006).

101 Au début de 'année 2007, la présidence allematedBUnion européenne a annoncé qu'elle comptaie fa
adopter une législation contre le négationnismeiaeau européen.

102 | es Hutus dit « modérés » (il faudrait dire «m@meux », ou « héroiques ») sont ceux qui, et dest
honneur, ont refusé de traiter de « cancrelats»Tigsis et d’'agir en conséquence. lls ont évidénded
considérés comme complices et massacrés comm&telkes méfaits etifitrusivité radicale (pour reprendre un
des concepts-clé utilisé précédemment) de la Risiilie Collines, on peut voir le film magnifique deerry
George Hotel Rwandg2005).

38



Il faut donc se méfier d’'une extension « sauvagde ia justification d’'une répression
du discours pseudo-scientifique : le risque coasst I'inflation des demandes d’intervention
du législateur. Il y a a mon avis deux étapesayehte glissante. D’abord une multiplication
des projets et propositions de loi relatives auxogé&les « réels » Qu’est-ce, en vérité, qu’un
génocide ? La Convention des Nations Unies poprdaention et la répression du crime de
génocide (1948) le définit comme un ensemble dactsommis dans l'intention de détruire,
tout ou en partie, un groupe national, ethniquaalau religieux comme tel ». Il ne concerne
gue des gouvernements ou des pouvoirs de faitols/iin malentendu a propos de cette
définition : si lareligion est mentionnée dans un document relatif aux eégtggmes du
racisme,ce n'est évidemment pas au niveau de la critigag,plopos qui heurtent, choquent,
inquiétent. C’est parce que les catégories utsigie le raciste et qui constituent la ressource
de son préjugé sonarbitraires. Il projette sur certains groupes sa haine, saniél
d’infériorisation, ou de trouver des coupables dal Mégnant dans le monde. Que ces
groupes genoj que I'on tente de tueo¢ciderg soient caractérisés par la couleur de la peau,
la religion, la langue parlée, une certaine histou toute autre notion simplifiée, distordue et
fantasmée, n’importe pas ici. Quatre génocides @ reconnus par des instances
internationales dépendant de I'ONU, dont trois &urplan judiciaire : le génocide des
Arméniens (1915-1916), par une résolution de lasSoommission des Droits de 'Homme
de 'ONU en 1985 ; le génocide des Juifs et degdrms (1939-1945), reconnu par le statut
de la Cour de Nuremberg (1945) ; le génocide ddsigau Rwanda (1994), reconnu par
'ONU notamment lors de la création du Tribunal giémternational pour le Rwanda (8
novembre 1994) ; le massacre des Bosniaques mussiltn&rebrenica (1995), qualifié de
génocide par le Tribunal pénal international péex-Iougoslavie (2 ao(t 2001). Un nombre
important de massacres de masse constituent meailsament, si I'on ose dire, des
« candidats » a I'appellation « génocide ». On pensotamment a la famine organisée en
Ukraine — I’ « Holodomor » —, dans les années érepar Stalin€®, ou aux massacres
systématiques de la population cambodgienne peagdiene Khmer rouge (1975-1979 : un
guart de la population tuée), ou encore aux massaler Darfour (qualifiés de génocide par le
Congres des Etats-Unis en juillet 2004).

La liste est longue. Mais il y a pire, et c’esskronde étape de la pente glissante vers
I'enfer de la répression accrue a laquelle merenbbnnes intentions. Sur le plan rhétorique,
il apparait que, pour une communauté humaine (slesalers les plus « bruyants »), le fait
de qualifier ses souffrances passées de génodigeunf avantage certain : comme il s’agit du
crime des crimes, I'adversaire sera décisivememiotése.

Le génocide est sans doute — bien qu’ici toutrsaitiere a controverse — le plus grave
des crimes contre 'humanité. Ce dernier crimeisgngue du « simple » — tout est relatif —
crime de guerre en ceci qu'il vise directement rjeh a titre de dommages collatéraux
eéventuels) des innocents. Le génocide constituardrime contre I'humanité, accompli par
un pouvoir politique ou un pouvoir de fait, et wvisa éradiquer un groupe entier (ou une
partie de ce groupe), objet de la stigmatisatiarste, est, pour ainsi dire, I'accomplissement
du racisme. De telles précisions, bien insuffisarete regard d'un débat qui a produit des
milliers de livres et d’articles, expliquent en t@as pourquoi la loi Gayssot parle de négation

103 | * Holodomor ou « extermination par la faim » reiey entre 1932 et 1933, & une famine terribleeguilieu
en Ukraine, alors sous contr6le de 'URSS. Il y@usieurs millions de morts, et la question sespies savoir si
la volonté d’extermination fut systématique. Voidans ce cadre, un bon exemple de l'inflation damahdes
de reconnaissance<A Kiev, le président louchtchenko a déposé uneprde loi qualifiant la famine de 1932-
1933 de génocidedont la négation sera punidn filigrane, les tensions avec les russophoneglascou.
L'Histoire n'est pas neutre. Dans I'ex-Union sagiét encore moins qu'ailleurs. be( Monde 25 novembre
2006 ; je souligne).
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de crimes contre 'humanit&commis par les nazis, alors que la loi belge spoadante
mentionne la négation dygnocideaccompli par les mémes. Les mots comptent énormeme
dans une discussion qui les affecte au premier, ghe$squ’elle tourne autour des limites
légitimes de la liberté d’expression. Alain Finkiglut rappelle, darisa mémoire vaing* les
débats qui ont eu lieu dans les années 1980 ermd-@iioccasion de l'arrestation, puis du
proces de Klaus Barbie, ancien chef de la Gestapbydn. Ces débats ont repris dans les
années 1990 a propos de Paul Touvier, de René Betysmu encore de Maurice Papon. On
sait que la France avait déclaré, en 1966, imppasies les crimes contre ’lhumanité — mais
pas les crimes de guerre, a l'inverse des NatiariedJLa différence, en ce qui concerne les
crimes de Barbie, semblait claire : crimes de guériolation des lois de la guerre) pour la
torture et I'assassinat de Jean Moulin ; crimedredfhumanité, notamment pour la décision
de déportation des enfants juifs d’lzieu, gazésuachAwitz. Mais la Cour de cassation a, a
I'époque, donné une définition plus large du cricoatre 'humanité, incluant les exactions
dont avaient été victimes les resistants. Cet Blsegent de la notion scandalisa de nombreux
commentateurs et une grande partie de I'opiniorligueé informée. « Nous, les victimes,
nous n’avons jamais demandé a étre considérées eatesnhéros, a dit... Simone Veil, alors
pourquoi faut-il maintenant que les héros veuillgribut prix et au risque de tout mélanger,
étre traités en victimes 7%

Toute cette controverse concerne notre propos mirésas la mesure ou elle montre
le danger des limitations potentiellementerbroad (trop «larges ») de la liberté
d’expression. L’historien pourra-t-il encore trdiex si la contestation de crimes contre
’humanité est interdite, et si cette derniere es¥élt notamment par la grace de la Cour de
cassation francaise, a ce qui relevait précédemdhentime de guerre ? Pierre Vidal-Naquet,
grand historien francais récemment disparu, autEs meilleures « déconstructions » du
discours négationniste (notamment daas assassins de la mémdife a plaidé, a la fin de
'année 2005, en compagnie d'autres intellectuelsaeshom (comme par exemple Elizabeth
Badinter), pour I'abrogation pure et simple de da Gayssot et le refus de toute autre loi
« mémorielle » du méme tyPé& Michel Wieviorka, pour les raisons que jai réses plus
haut, défendrait la loi Gayssot mais refuse la(dpii n'a encore été votée qu’en premiere
lecture par I’Assemblée) criminalisant le génocatménien. Je signale a ce propos que de
grands intellectuels turcs, tels qu’Orhan Pamukrix Nobel de littérature 2006 — et Elif
Shafak®, qui ont subi la répression pour avoir osé padergénocide arménien, sont
radicalement opposés a cette loi : elle permettiatat turc de continuer a interdire qu’on en
parle en se donnant le confort d’'une position deésie avec une grande démocratie
européenne : en France on est (ou on sera, si ksigromulguée) puni si on le nie, en
Turquie on est puni si on I'affirme. C’est le dande toutes les politiques pénales basées sur

104 A, FINKIELKRAUT , La mémoire vaine. Du crime contre I'humani®aris, Gallimard, 1989.
195 BINKIELKRAUT , Op. cit, pp. 40-42.

1% paris, La Découverte, 1987 (réédité chez PointskSE995). On pourra lire des passages substantiel
texte a I'adresshbttp://www.anti-rev.org/textes/VidalNaquet87c/

197v/oir la pétition « Liberté pour I'histoire », paruland.ibération 13 décembre 2005.

108 | *écrivaine Elif S1AFAK, récemment acquittée lors d ‘un procés qui luitaété intenté parce qu'elle avait
parlé, comme son compatriote le prix Nobel Orhami#a du génocide arménien, écrit L'kistoire de toute
nation a ses épisodes déplorables, et la Turquiaihpas exception. Le déni de cette réalité etjet de toute
mention des événements de 1915 est la pierre glpehment sur laquelle bute la démocratie dans mga. pa
(...) Si I'Etat francais adopte cette loi, les ingigeants prendront I'avantage en Turquie. Puiss atumulte de
la politique de représailles, ce sera l'escaladbale machiste et nationaliste. Et, une fois de,pbe sont les
histoires des femmes arméniennes et turques, des-gneres arméniennes et turques, qui retombeens le
silence... »l(e Monde 13 octobre 2006).
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la phrase devenu tristement célébre du présidefa @our d’Assises au procés Zola: «la
question ne sera pas posé¥®.»

La balance des intéréts et le principe de proportio  nnalité
dans le domaine de la liberté d’expression

Grandeur et limites du test de proportionnalité

Il est temps de prendre un peu de distance poay@&ssle mieux comprendre les
différences d’appréciation que nous avons notétes &s deux univers juridiques considéres.
Quand la Cour européenne des droits de 'lhommeheades affaires de liberté d’expression
(mais ce ne sont pas les seules) en utilisantsiede proportionnalité, se distingue-t-elle
radicalement de la jurisprudence de la Cour suprérmae realité, tout dépend de I'époque
historigue a laguelle I'analyse se référe. Rappetont d’abord que le test de proportionnalité
n’intervient qu’en finale dans le processus de tiégition des limitations de la liberté
d’expression prévu par la Convention et la jurisiegnce de la Cour de Strasbourg. La
limitation peut en effet étre déclarée contraila &onvention en amont du processus : Soit,
sur le plan formel, parce qu'elle n'est pas prépae une loi ou, dans le systéme de la
common lawincarnée dans un précédent bien étatmil(established precedgntsoit, sur le
plan du contenu, parce qu’elle ne correspond p#isnades buts légitimes énoncés au
paragraphe 2 de l'article 10. Mais il se fait geedst de proportionnalité — la « nécessité dans
une société démocratique » — a acquis, depuisnladdéis années 1970, une importance
croissante dans le mode d’argumentation et deidécie la (défunte) Commission et de la
Cour®®. On peut apporter des nuances a l'identificatiomepet simple entre ces deux
notions : proportionnalité et nécessité dans umésd démocratique. Mais je pense que de
telles subtilités ne sont souvent pas prises empt® par la Cour, et gu'’il n'est pas utile, au
niveau de généralité ou je me place maintenaniegprendre en considération. L'essence de
la question peut se résumer comme suit : quanding&ence dans l'espace de la liberté
d’expression est reconnue par la Cour; quand, uaplus, celle-ci considere que cette
limitation est |égale et correspond & un but léggtiselon la Convention, il lui reste & soupeser
les deux intéréts en présence, a savoir la liBegpression invoquée par le requérant, et
l'intérét qu’incarne le but légitime invoqué paEtfat. J'ai rappelé plus haut, a propos des
affaires de blasphéme, que parmi les buts Iégitiseeouvent « les droits ou la réputation
d’autrui ». C’est dire que la Convention prévoigrpi les conflits possibles entre liberté
d’expression et intéréts étatiques, un conflit st&@yique » entre droits. Ce conflit est
d’ailleurs inévitable si les droits sont placésma@me niveau d’'importance : quand la liberté
d’expression se heurte au droit & un proces édejtab au droit a la vie privée, ou encore au
droit & la réputation, il faut bien que la Cauette en balancées deux droits concernés,
comme elle le fait quand elle soupése la libergxpfession et d’autres buts Iégitimes, tels
par exemple la sécurité nationale ou la présemat@l’ordre. Si une hiérarchie nette existait
— comme on pourrait I'établir entre droits indéralgles et droits dérogeables (dans les

199 Cest l'antienne célébre du président Delegorgumnoncée « des centaines de fois » (J.-BEM,
L'Affaire, op. cit.,p. 327) au procés Zola (7 au 23 février 1898), fijlsuite a la publication dé’accusepar
L'Aurore (13 janvier 1898). Voir G. KARSCHER « La signification du’accusede Zola pour la définition de
l'intellectuel contemporain », in RoselyneOKEN et Dan MICHMAN, éds.,Les intellectuels face a I'affaire
Dreyfus alors et aujourd’hui. Perception et impailet I'Affaire en France et a I'étrangeActes du Colloque
organisé par I'Université Bar llan (Ramat Gan, érel3-15 December1994), Paris, L'Harmattan, 1998.

19 voir sur ce point MNDROOGHENBROECK Op. cit, pp. 79 sq. L'auteur écrit (p. 79) & propos duactire
« nécessaire dans une société démocratique », eftee axigence « est demeurée, dans un premier teanps
I'arriére-plan » du droit de la Convention europ@sn
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circonstances exceptionnelles prévues par l'arfile— il ne serait pas nécessaire de mettre
les intéréts ou les droits en balance. Il existepaur utiliser la terminologie de John Rawls,
une « régle de priorité piority rule) permettant de trancHét. Quand elle n'existe pas (ou
pas clairement), et que deux intéréts « tirenbuy @insi dire, dans des sens opposés, la Cour
doit nécessairement les mettre dans la balandé&ngg@rence est proportionnée au but, si elle
est mesureée, la Cour décidera en faveur de I'EHiatlje est trop « lourde », disproportionnée,
démesurée par rapport au but poursuivi, la Counclrara en faveur du requérant (je me situe,
pour la clarté de I'exposé, dans I'hypothese d'eoours individuel, et non d’'une requéte
interétatiqué™).

Encore faut-il ne pas trop vite accepter les argumde la Cour quand elle utilise les
deux tests situés en amont : celui de la |égatitéekii du but Iégitime. En particulier, j'ai
contesté la « déférence » dont la Cour, dans lesred de blasphéme étudiées plus haut,
faisait preuve a I'égard de l'invocation des buétgitimes par les Etats. Ceux-ci, pour « faire
passer la pilule », sont obligés amnstruireun intérét légitime, c’est-a-dire deduire un but
illégitime au regard de la Convention (la répressia blasphéme) en but Iégitime (le respect
des «droits d’autrui »). Mais je ne m’engageras pp loin dans la direction de cette
critique : il n'est pas déraisonnable que cett@ijction internationale, qui « chatouille » les
souverainetés des Etats, manifeste a la fois ddd@e et de la prudence. Elle a osé interpréter
la Convention de maniere dynamique et évolutivée; & élaboré des concepts autonomes en
s’émancipant au moins partiellement des qualificeti de droit interne ; elle a permis
I'’émergence d’une applicabilité « horizontale »{remarticuliers, de certains drdits; enfin,
elle a quand méme déclaré que les propos qui ¢mturchoquent ou inquietent » sont
protégés par la Convention (méme si elle n'estrpastrée jusqu’ici assez fidele a cet idéal,
du moins en matiere de blaspheme). Mais il estégalement que la théorie (prétorienne) de
la marge d’appréciation lui permet de reporter Igsr Etats le poids de décisions parfois
vitales pour les droits protéges, et en particuédiberté d’expression. On peut comprendre
d’un point de vue « politique » que la Cour éprodes réticences a invalider des pans entiers
de la législation des Etats. Mais elle devraitefagn sorte que cette prudence, respectable
comme telle, ne la méne pas & accepter sans examieh (strict scrutiny’) des
constructions — des « traductions » — qui ne tiehpas intellectuellement la route et risquent
de la décrédibiliser. Je ne critique donc pas, enpaint de I'argumentation, le test de

M1 voir K. TERAYA, « Emerging hierarchy in international human righhd beyond: from the perspective of
non-derogable rights »EJIL (2001), vol. 12, n°5, pp. 917-941. SébastiexsN\DROOGHENBROECK doute que
'on puisse régler le probleme des limitations éggtjues dans la Convention par I'établissement utie
hiérarchie matérielle, générale et abstraite »eedioits et libertés garanti®f. cit, p. 112). Méme si on
hiérarchise droits indérogeables et autres drqiig] d’un conflit entre droits indérogeableshidem ou entre
droits dérogeables ? Le recours a la méthode debkance » semble inévitablibifl., p. 114-116). Dan&
theory of JusticqHarvard University Press, 1971)ARLS écrit : « A serial ordering [une hiérarchie — GH]
avoids... having tdalanceprinciples at all...” (p. 43; je souligne). Mais a@tire ne semble pas se dégager de
la jurisprudence de la Cour.

112 Ces requétes sont rares : treize dans I'histaréadConvention, au moment ot écrit RRGEC, Protection
européenne et internationale des droits de I'hopBmaxelles, Bruylant, 2006, p. 135.

13 voir, pour ces éléments, RREEG, Protection internationale et européenne des drdés’hommeop. cit.,
pp. 120-128.

114 | * « examen strict » est le standard de contrétécjaire le plus élevé utilisé par la Cour supréies Etats-

Unis et les autres cours et tribunaux. Il est daeiur quand un droit constitutionnel est en jeugoand I'Etat
utilise des « classifications suspectes » comnreeypample, la race, lesquelles peuvent mener aofiitcavec

la clause d’Egale Protection du XIVe AmendementtdNe que la « traduction » a laquelle se livre tanCde
Strasbourg en matiere de blasphémeéesinemment « suspecteSi je ne me trompe, elle ne fait pourtant
d’ordinairepasl’'objet d’'un examen strict.
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proportionnalité ou la balance des intéréts en tard tels, mais leur usage illégitime.
Autrement dit, jadopte ici — peut-étre provisoiremh — une attitude que je qualifiergi®sso
modo de kantienne : jexamine le champ d’exercice légt de la proportionnalité et je
critique ce que Kant appellerait un usage « trardanet » du test, c'est-a-dire un usage qui
dépasserait les limites de sa mise en oeuvre readd®

La balance des intéréts dans la jurisprudence de la Cour supréme :
bref cadrage problématique

Mais la réflexion doit porter plus loin. La balandes intéréts a une histoire, elle
correspond a une tendance bien déterminée deltspphie du droit, celle que I'on a appelée
aux Etats-Unis la théorie sociologigue du drsddjological jurisprudende Je dois, pour me
faire comprendre ici, nécessairement brasser dasid#rations tres générales. Dans les
dernieres années du XlXe siécle s’est développé tamplupart des grands pays en cours
d’industrialisation — notamment en Belgique, emErg en Allemagne et aux Etats-Unis — un
mouvement de «révolte » contre le formali$Mec’est-a-dire contre une trop grande
soumission du juge aypaper rules aux « régles de papier'$ aux normes Iégislatives (ou
constitutionnelles, réglementaires, €td.pt aux précédents @demmon lawL’une des forces
impulsant un tel mouvement était constituée paolascience de la modernisation rapide des
sociétés, et la nécessité corrélative, pour lessjygt les administrateut¥) de prendre des
décisions novatrices, a la hauteur des exigeneggediocieté complexe. Au lieu de s’attacher
servilement aux textes, le juge devait analyseéddité et rendre des arréts conformes a ce
gue Geény appelait la « nature des choses ». dliffalltilisant les sciences sociales naissantes,
et d’abord la sociologie, découvrir les intérétstadles en conflit, et trancher a partir de leur
analyse objective. Certes, ce mouvement, dont deesune s’est pas démenti pendant plus
d’'un demi-siécle, était — et est toujours — tragerdi, et les difficultés philosophiques d’'une
analyse « objective » des intéréts « réels » arenett « balance » sont immenses. Il reste que
ce mouvement a conduit aux Etats-Unis a une tramsfiton profonde (mais provisoire) du
mode de raisonnement des juges dans différents idesja notamment en droit
constitutionnel.

15 voir O.W. HOLMES, « The Path of the Law » [1897], repris dans : ONLMES, Collected Legal Papers
New York, 1920. La définition du formalisme donngar Thomas Grey est la suivante: “[L]egal theotest
stress the importance of rationally uncontroversigsoning in legal decision, whether from high8rtigular
rules or quite abstract principles.” (TR6y, Langdell's Orthodoxy45 U. Pit. L. Rev.1, 9 [1983] ; cité par
ALEINIKOFF, art. cit., p. 949). Bref la forme (le caractér droit valide, une regle édictée par une autorité
habilitée a le faire) prime sur le contenu, quéulge ne peut créer ou modifier. Le formalisme esoaié au
primat de la « logique déductive », que récuse el EINIKOFF, art. cit., p. 955). Pound et Cardozo vont
dans le méme sens, mais ne rejettent pas la logl§dactive dans de nombreux cas. kéalistes (Frank,
Llewellyn, etc.) iront plus loin que la génératiprécédente, celle de kociological jurisprudencéHolmes,
Pound, Brandeis, Cardozo, Frankfurter) et mettemtquestion, dans une perspective que I'on qualifie
aujourd’hui de « post-moderne », la logique dédectelle-méme (ainsi que la sécurité juridique de’el
implique).

16 C'est une terminologie qui sera utilisée par laliste Karl LEWWELLYN, « A Realistic Jurisprudence. The
Next Step », iddurisprudence. Realism in Theory and Actibmiversity of Chicago Press, 1962.

117 Gény dit la méme chose : il parle du « fétichistieela loi écrite et codifiée » et du « culte supeesix
[voué] a la volonté Iégislative ». Mais sa positEst complexe et a évolukl¢thode d'interprétation et sources
en droit privé positif, 2éd, Paris, LGDJ, 1919, pp. 70 et 127-12i8 par RYDMAN, op. Cit, p. 463).

18 \/oir sur ce point B.ANCU, Legislative delegation — a comparative analysi@se de doctorat défendue a la
Central European University de Budapest, 2005, atiqulier le chapitre tres éclairant intitulé “Adristrative
decision, legislative scope, and the growth of faeegulation”, pp. 170-200.
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C’est au tournant du XXe siecle qu'Oliver Wendetllides et Louis Brandeis, juges a
la Cour supréme, mais aussi notamment le philosdphdroit Roscoe Pound, ont développé
I'idée d’'une « théorie sociologique du droise¢iological jurisprudende Cette théorie, dont
— nous l'avons vu — le fer de lance était constitug le plan de la décision judiciaire, par la
balance des intéréts, posait des problemes redestabn matiere de contentieux
constitutionnel ¢onstitutional adjudication En effet, la mise en balance des intéréts par le
juge dans d’autres domaines pouvait toujours étralidée ultérieurement par le 1égislateur :
sur ce plan, la démocratie était donc préseéfvék n’en allait évidemment pas de méme en
matiere constitutionnelle : pour invalider une gé@m de la Cour supréme, une modification —
nécessairement difficile — de la Constitution estassaire. Faut-il rappeler que les courants
chrétiens évangéliques ont, pendant longtemps waffaire voter ulChristian Amendment
déclarant que les Etats-Unis étaient une natiodtiemné?®, pour invalider la jurisprudence
de la Cour, considérée comme trop libérale en léiénga? lls ont toujours échoué. Il
n‘empéche que, malgré ce danger évident d’activigowiciaire, et a la limite de
gouvernement des juges, la rhétorique de la baldaseantéréts s’est progressivement frayé
un chemin dans le raisonnement de la Cour supoes nous intéresserons essentiellement
ici & ses effets sur la liberté d’expression, qonhété véritablement marquants que durant
les années 1950 et au début des années 1960.

Mais pour les comprendre, il est nécessaire de m@anen amont et de présenter tres
brievement la maniére dont la Cour raisonmaiant la montée en puissance de la théorie
sociologique du droit et du test de la mise enrmaaAu début du XXe siecle, a I'époque de
la Middle Republic qui va de la fin de la Guerre de Sécession erb H86debut de I'ére
Roosevelt (IeNew Dea) en 1933, la jurisprudence de la Cour fut marquagde célebre arrét
Lochner v. New Yor#le 1905 (Holmes ayant émis une opinion dissidefelte décision est
restée tristement célebre par son caractére arititqelle a invalidé une loi limitant la durée
du temps de travail) et a fini par incarner unegéjgoavec laquelle 'administration Roosevelt
a rompu au nom ddew DeaJ apreés un bras de fer trés vigoureux avec la Qdais c’est le
mode de raisonnement qui nous intéresse ici. Larithéociologique du droit était censée
rompre avec le formalisme. Mais formalisme ne g nécessairement dire littéralisme.

En fait, la Cour a, au début du XXe siecle, temtécore prudemment, d’élargir le
champ des droits protégés par la Constitution. Centra’y est-elle prise ? Apres la Guerre
de Sécession, le Congrés des Etats-Unis avait @adept{lVe Amendement, qui garantissait
notamment d’'une part a toute personne I'égale gtiote des lois par les Etats (fédérés), et
d’autre part qu'elle ne serait pas privée de lg de la liberté et de la propriété sanse
process of law(que l'on peut traduire de facon assez lache:ng daases juridiques
suffisantes ») par ces mémes Etats. Ce qui didihdgi XIVe Amendement (ainsi que, par
exemple, le Xllle, abolissant I'esclavage) des @dénts amendements, et en particulier des
dix premiers, leBill of Rights adoptés en 1789 et entrés en vigueur aprescediifins en
1791, c’était que ses dispositions étaient oppesablix Etats fédérés (et par extension aux
pouvoirs locaux), alors que BBill of Rights ne s’appliquait qu’a I'Etat fédéral. Dans la
« premiere République » américaine, qui va de X @8dption de la Constitution fédérale) a
1861 (début de la Guerre de Sécession), les dixipre Amendements avaient été congus
comme des freinghieck$ a la puissance redoutée de I'Etat fédéral. LenreAmendement,
par exemple, n’était opposable qu'aux Etats-Unisoet aux entités fédérées, si bien que des
Etats ont pu conserver pendant quelques décenmies 4791 une religion établie, alors que

119 ALEINIKOFF, art. cit., p. 962.

120 v/oir 1. KRAMNICK et R.L. MoORE, The godless Constitutipflew York, Norton & Company, 2005, pp. 131
sq. Et aussi: G. KARSCHER, « Laicité et espace public aux Etats-Unis et @mjge », art. cit.
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'Etat fédéral ne pouvait pas en avoir. Ceci esemient compréhensible si I'on garde a
I'esprit le fait que les Etats-Unis sont nés d'@ssociation trés lache des anciennes colonies
anglaises, basée auparavant sur les « Articles atgé@ération », et que de nombreux
Ameéricains craignaient, en établissant un Etat riddéce que les contraintes, notamment
économiques et militaires, imposaient), la résdiwac d’'un exécutif tyrannique qui
rappellerait la domination de I'Angleterre.

Tout change avec la Guerre de Sécession. Elle Ise gar la victoire du Nord
abolitionniste sur les Confédérés esclavagistesndievel ordre doit étre imposé a tous les
Etats, et en particulier bien sir I'abolition destlavage : c’est I'objet du Xllle Amendement.
Mais la naissance d’un ordre véritablempational résulte d’exigences supplémentaires : le
XIVe Amendement, voté avec beaucoup plus de difsuquelques années plus tard, élargit
la perspective et accroit (du moins potentiellemnksst obligations des Etats fédérés a I'égard
du « Centre », engagements surveillés par la Copréme, gardienne de la Constitution.
L’égale protection des lois dépassera, nous lernsaxétrospectivement, largement la relation
entre Blancs et Noirs. Mais au début, la Cour neobtaucoup de timidité a ce sujet : non
seulement elle interpréte la clause d’égale protectu XIVe Amendement comme se
limitant aux droits des Noirs récemment émancipggselle interpréte ces droits de fagon
tres restrictive pas question de I'élargir, par exemple, aux i@hat sociales et de toucher
aux principes intangibles de la liberté contradtjetlu droit de propriété et du « laisser-
faire ». C’est ainsi que, dans le trés célebred Rlessy v. Fergusode 1896, elle cautionne la
ségrégation dans les transports (et par extensios lés autres spheres de la vie sociale). Elle
considére que I'égalité est compatible avec larsdijpa : separate but equatt déclare que
I'égalité « politique » (I'égalité devant la loi posée par le XIVe Amendement) n'implique
pas I'égalité sociale et le mélange des races. dot’il s’agit en I'occurrence d’'une
« traduction », au sens ou je I'ai appliquée, plast, a plusieurs problémes : la ségrégation,
c’est le refus explicite, par les Blancs du Sudyidee avec des anciens esclaves dont ils ont
dd, volens nolensaccepter I'émancipation. Il s’agit de I'expressia plus claire qui soit du
racisme ambiant. Les Noirs seront exclus des écdésswagons de train, etc., réservés aux
Blancs. Or Plessy, un Noir qui avait di évacuemagon réservé aux Blancs, considérait a
juste titre gu’entre la clause d’égale protectiblaeségrégation sanctionnée par les Etats, il y
avait contradiction. La Cour s’en sortit en maribedu et le feu. On caractérisera sa solution
par 'oxymore « séparés mais égawsep@arate but equalDes lors, la Cour aura « traduit »
le langage du racisme dans celui de I'égalité stdieits de 'homme. Cette supercherie a été
accepté commeood law jusqu’a l'arrétBrown de 1954 (Cour unanime), qui interdit la
ségrégation dans l'enseignement, renverse explieie Plessy et enclenche le grand
mouvement de lutte contre les droits civiques.

Jusqu’ici, rien ne pose véritablement probleme puurs : la Constitution (son XIVe
Amendement) est considérée comme paper rule et la Cour s’y réféere dans un premier
temps de facon tres restrictive. Il n'est pas daestl’'une interprétation large du principe
d’égalité (qui aurait pourtant été appelée pamlaciere général de la clause), méme dans les
relations entre Blancs et Noirs. Mais la Cour nepas s’en tenir — toujours avant la
« révolution » de la théorie sociologique du dreiau littéralisme. Elle va interpréter assez
largement (mais dans un sens précis) l'autre claupertante du XIVe Amendement, celle
du due process of lawUne telle notion possede, dans I'histoire du tdominstitutionnel
américain, deux significations bien distinctes. mEypart, elle peut étre comprise d’'un point
de vueprocédural (procedural due process}’est la lecture la moins problématique de la
clause, méme s’il a fallu attendre la période WaBarger de la Cour (1952-1986) pour que
des avancées décisives soient enregistrées slaredp la procédure (en particulier le tres
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important arrétMiranda’?’). Dans ce sensgue process of laweut dire « procédure

adéequate ». Mais il existe une seconde signifinatie la clause et de la notion, plus
controversée : elle est alors comprise dans un sd@mstantiel (substantial due procesh)
s’agit en I'occurrence de soutenir qu’une procédudéquate et un proces « équitable » sont
nécessaires mais non suffisants pour satisfaiduayprocessll existe encore des exigences
« substantielles », relatives au contenu. Les Himatgeuvent pas traiter comme ils le veulent
la vie, la liberté et la propriété des personnégnmen respectant les critéres formels. Si la loi
prévoit que le voleur aura la main coupée, siederégulierement votée et promulguée, si le
violeur est régulierement condamné et si la pesterécutée en conséquence, les exigences
de base duprocedural due processuront été respectées. Mais si I'on adopte la pbpbie
politique de Locke dans I8econd Traité du gouvernement ¢iNld perspective change :
I'Etat, issu du contrat social, existe pour garalativie, la liberté et la propriété (triade que
I'on retrouve exactement dans la clausedde process et par conséquent quand le pouvoir
est exercé pour des fins différentes (méme en ceapestrictement les procédures), il perd sa
légitimité*?%. En ce sens, il existe des protectisnbstantielles I'Etat ne peut limiter la vie,

la liberté et la propriétgue pour finalement mieux les garantira philosophie dudue
processsubstantiel signifie que I'Etat ne peut priver iledividus de la vie, de la liberté et de
la propriété que de facon minimale, puisque cesudé&ont a la base méme de I'Etat libéral.
Bien sar, il faut interpréter une clause tellemegénérale : lire, « derriére » les notions
textuellement énoncées de vie, liberté et proprétians leur « pénombre », dira le célébre
arrét Griswold v. Connecticutde 1965 — des droits fondamentaux plus précis, non
explicitement « visibles ». En 1905, I'arié&chner v. New Yorlvalide une loi de I'Etat de
New York qui limite la durée du travail dans lesulamgeries. Le motif en est que la Cour lit,
dans la clause ddue process« derriere » la liberté, la notion de libedéntractuelle a
laquelle la loi contreviendrait.

Evidemment, on n'a pas manqué de faire une lecholtique des décisions
importantes de la Cour durant I'époque ddliddle Republiq1865-1933) : pour les Blancs,
contre les Noirs, elle interprete trés restrictieanla clause d’égale protection da&tiessy,
pour les patrons, contre les ouvriers, elle intggptargement — de fagcon « substantielle » — la
clause dudue proces$’. Mais je ne mrintéresse ici qu'a I'émergence dudmode

121 arrét Miranda v. Arizona(1966) impose qu’en matiére criminelle les suspsoignt informés de leurs
droits de consulter un avocat et de ne pas s'aatiriiner avant d'étre interrogés par la police. soat les
fameuxMiranda rights

122 Cette philosophie politique ne se trouve pas eiplnent dans la Constitution, bien que le lockéism
constitue I'une des sources de la pensée des Ramateurs, et que la Déclaration d’'Indépendancd t#6
I'exprime trés bien (« propriété » devient « didita recherche du bonheur » dans ce texte, pouradeEms que
nous n'avons pas le temps de développer ici, raadisdde de Locke réapparait telle quelle dan¥&est XIVe
Amendements) : « ... tous les hommes sont créés égdansont dotés par le Créateur de certains sroit
inaliénables ; parmi ces droits se trouvent la hdiberté et la recherche du bonheur. Les gowraents sont
établis parmi les hommg®ur garantir ces droitset leur juste pouvoir émane du consentement degegnés.
Toutes les fois qu'une forme de gouvernement dediestructive de ce but, le peuple a le droit dehianger ou
de I'abolir et d'établir un nouveau gouvernement(je souligne).

123 Dans son opinion dissidente de l'art@chner le juge Holmes déclare que la Cour ne possédéepaandat
de se prononcer sur la base d’'une philosophieédetiomie non partagée par une grande partie deplagiion
(il cite la philosophie de Spencer). Holmes pourstii think that the word ‘liberty," in the 14thmdendment, is
perverted when it is held to prevent the naturab@me of a dominant opinion, unless it can be shid a
rational and fair man necessarily would admit that statute proposed would infringe fundamentaiqgipies as
they have been understood by the traditions ofpeaple and our law. It does not need researchaw #mat no
such sweeping condemnation can be passed upotatbgesefore us. A reasonable man might thinkpitaper
measure on the score of health. Men whom | ceytaialild not pronounce unreasonable would upho#s it
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raisonnement de la balance des intéréts. De cd deirvue, la Cour, darBlessyet dans
Lochner se réfere aupaper rulesde la Constitution, dans une interprétation éroil large
selon la géométrie variable de ses préférencesntdies critiques « politiques ». Quelques
années aprekochner cependant, dansliller v. Oregon(1908), la Cour, bien qu’elle ne
renverse pas sa jurisprudence (qui subsistera’uftposevelt et au tournant radical que le
New Dealimposera auxustice$, adopte déja, sur les instances de I'avocat LBrasideid™,

un début d'approche réaliste, « sociologique »ébasur des enquétes et des statistiques
destinées a établir les intéréts en présencecesisr base, elle confirmera la validité d’'une loi
limitant a dix heures la durée du travail des femmmetamment dans les blanchisseries. Mais
la jurisprudence « anti-sociale » reste dominanisqy’a I'avenement duNew Deal
rooseveltien, quand les nouvelles politiques irgetionnistes de I'Etat fédéral se heurtent au
« lochnérisme » de la Cour. Or cette croissancd’atknministration et des pouvoirs de
'exécutif fédéral s’appuiera sur des intellectuatxjuis ausocial engineering« ingénierie
sociale ») promu par Roscoe Pound. Petit a patipéthode de la balance des intéréts réels
en présence se substituera dans de nombreux damdineontentieux a I'approche plus
« classique » de la Cour de Middle Republic Les nécessités de la modernisation
rooseveltienne n’en exigeaient pas miins

Balance des intéréts et liberté d’expression aux Et  ats-Unis

Il faudra cependant attendre les années 1950 pautagbalance des intéréts pénetre
véritablement, essentiellement par le truchemenjuda Frankfurter (nommé par Roosevelt
en 1939°° et disciple du juge Holmes), le contentieux cdnstnnel de la liberté
d’expression. Bruce Ackerman, grand spécialistd’ldstoire constitutionnelle américaine,
défend la these suivant laquelle la Cour suprépresas’étre de fagcon plus ou moins réticente
soumise a la volonté des deux autres pouvoirsktatloranches of governmeént’exécutif
et le Congres, dominés par les Démocrates « roliesge», a réalisé qu’elle ne pouvait plus
s’opposer a I'emprise de I'Etat fédéral et des E£fatdérés en se basant, comme elle I'avait
fait auparavant, sur le droit de propriété, leri&eontractuelle et la défense du marché. Mais
si I'Etat intervenait maintenant de facon beaucpluis massive dans la sphére de I'économie,
comment la Cour pourrait-elle éviter une «sovaditsr» du systeme ? L’Etat
n'interviendrait-il pas également de plus en plasgles sphéres, notamment, de la liberté
politique, de la liberté religieuse ou des procéduudiciaires ? La Cour a alors, selon la
lecture d’Ackerman, décidé d’accroitre dans ces alpes les protections des droits
individuels, pour contrebalancer sa perte (relativeais effective) de contrdle sur
linterventionnisme étatique dans le domaine delite@rté économiqué’. La voie du
substantive due processestait ouverte, mais en dehors, bien entendu,ladesphere
économique stricto sensule « lochnérisme » était mort (encore que cestaient pu, dans
les années 1980 sous l'administration Reagan, emanéncore aujourd’hui sous
'administration Bush, pu accuser le pouvoir dee<achnérisation » rampante). Il faudra

first instalment of a general regulation of the tsoaf work. Whether in the latter aspect it woutldpen to the
charge of inequality | think it unnecessary to dis” (ochner v. New Yojk

124|| sera juge & la Cour supréme de 1916 & 193%adit ici du fameuxBrandeis brief

125 George @RISTIE décrit trés bien le processus de ralliement padés élites américaines & la conception
réaliste du droit et a la balance des intérémuditoire universel dans I'argumentation juridigutrad. frang. de
G. Haarscher, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 219.sq

126|| si¢gera jusqu’en 1962.

127 \/oir B. ACKERMAN, We the People. Foundatignddarvard University Press, 1991, pp. 105-130,
particulierement la section trés éclairante inééude facon significativeFrom property to democracy(pp.
127-129).
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cependant attendre le milieu des années 1960 qoar cette nouvelle version, non
lochnérienne, dwsubstantive due procesdéveloppe tous ses effets (mais pas, cependant,
dans le domaine de la liberté d’expression: noesons que la consolidation de cette
derniere prendra une autre direction). La Cour ttaima un droit a la vie privée sur la base de
la clause duwue processpuis elle I'appliquera notamment a la contracepta I'avortement

et aux relations homosexuelles entre adultes ¢

Outre la voie dwsubstantive due procesgue j'ai décrite rapidement puisqu’elle ne
concerne pas directement la liberté d’expressioe, autre voie était ouverte : celle dite de
I'incorporationdes droits (ou, selon une autre opinion, de eestdroits) énoncés par Bl
of Rightsdans le XIVe Amendement via la clausedlie processDans ce cas-ci, il n’était
pas question de découvrir de nouveaux droits dang génombre » de la clause (liberté
contractuelle patronale ; contraception ; avortdmenoits des homosexuels), maisrdadre
opposables les (ou des) droits @ill of Rights également aux Etats fédérésuxquels
s’applique le XIVe Amendement), et non plus seuletree I'Etat fédéral. Dans les années
1930, le juge Cardozo (c’est I'arféalko v. Connectictit®) avait déja initié le mouvement en
voyant dans la clause diue processin principe dordered liberty dont on pouvait déduire la
protection de certains droits @ill of Rightspar les Etats. Mais quinze ans plus tard, c’est a
partir notamment de la question de I'incorporatime le débat relatif a la balance des intéréts
prendra tout son sens. Pour présenter de faconlifs@pune controverse complexe, aux
détours sinueux, disons seulement que deux judeaur supréme s’opposent fermement,
dans les années 1950 et au début des années 196pas du sens et de I'extension du
concept d’ « incorporation ». Le juge Black esttigan d'une incorporation de I'ensemble
des droits énoncés dansBél of Rights de facon a les rendre opposables aux Etats,ret pa
extension aux pouvoirs locaux. Le juge Frankfurtgr cite souvent son maitre Holmes,
défend une incorporation partielle : seuls devientopposables aux Etats les droits dont la
violation choquerait la conscienceOr comment définir la limite au-dela de laqueliee
norme étatique deviendrait contraire aux impératiés la conscience, c’est-a-dire de la
morale ? Par unbalance des intéréten présence. Si l'intérét étatique pese « plusdieu
dans une espéece que le droit invoqué, la |égisiatio la réglementation sera considérée
comme conforme a la Constitution. Dans le cas aosirsi la « conscience » est « choquée »,
elle sera invalidée. Le juge Black ne récuse patetmée de mise en balance — il dit plutét
gue cette derniere constitue une prérogative duwgouaonstituant : les Peres fondateurs ont,
dit-il, fait tout le balancingnécessaire, en relativisant certains droits (ke Avhendement, par
exemple, interdit les saisies et perquisitial#&saisonnables, ce qui implique évidemment
gu'’il en existe de raisonnables) et en en déclatanttres absolus (comme ceux du Premier
Amendement Congress shall make no IawLe juge Frankfurter lutte pour sa part sur deux
fronts. Il veut éviter le formalisme et donc juger fonction des intéréts sociaux actuels en
présence, mais il se montre également sensiblesquerde subjectivité de la décision, voire
de gouvernement des juges. C’est pourquoi il matgfene certaine « déférence » a I'égard
du pouvoir législatif et de la mise en balance dd#éréts qui a lieu a ce niveau. On

128 Griswold v. Connecticut1965) ;Roe v. Wadé1973);Lawrence v. Texa&003).

129 | e juge Cardozo (qui siégera & la Cour suprémel@®2 a 1938), écrivant pour la majorité, disait
notamment : “... the due process clause of the Fenttte Amendment may make it unlawful for a state to
abridge by its statutes tfieeedom of speealvhich the First Amendment safeguards against @ctroent by the
Congress ... or the likbeeedom of the press., or thefree exercise of religion.., or theright of peaceable
assembly without which speech would be unduly trammeled or. theright of one accused of crime to the
benefit of counsel. In these and other situations immunities dratvalid as against the federal government by
force of the specific.. pledges of particular amendments... have been foorigktmplicit in the concept of
ordered liberty and thus, through the Fourteenth Amendment, beo@t@ as against the statégPalko v.
Connecticu{1937] ; je souligne).
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remarquera que cette soumission a une instanctrecaua, si I'on stylise I'argument pour
les besoins de la pédagogie, exactement dans seopposé a la déférence souhaitée par le
juge Black : ce dernier demande que I'on n'affaiddi pas les droits définis par les rédacteurs
du Bill of Rightset qu'on ne mette pas leur protection en balawee d’autres intéréts que
ceux que la Constitution définit. Il peut donc senter tres sévere a I'égard balancing
gu’il soit d’origine législative (fédérale, étatigulocale) ou judiciaire. Nous allons voir cette
opposition mise en ceuvre dans un certain nombrdédesions importantes relatives a la
liberté d’expression, notamment dans le sillagemdccarthysme triomphant. Le juge Black
adopte donc une position progressiste a I'époque balancingdomine le raisonnement des
Justices(il appartient au quatuor régulierement dissiddents les arréts « répressifs » de la
Cour : le président Warren, les juges Brennan, zsug et Black). Sa philosophie est celle
d’un strict constructiviste tout le Bill of Rights maisrien quele Bill of Rights En d’autres
termes, Black veut construire (interpréter) de fagghaustive (dans la mesure du possible)
mais étroiteles garanties constitutionnelles. Il n'est passtjpa deretrancherdes droits,
comme lebalancingpeut, nous le savons, y inviter. Mais il ne faas mon plus, dans son
esprit, tenter de « trouver » dans la Constituties droits qui n'y seraient pas littéralement
inscrits. De la sa divergence avec la jurisprudgmogressiste de la Cour quand, dans les
années 60 (particulierement dans le célebre @métvold v. Connecticlit elle ressuscite le
mode de raisonnement basé sur l'idéesdlestantive due procesd ne peut accepter qu’un
droit a la vie privée, non présent dans le textemmée la Constitution et de ses
Amendements, soit constrd#rgement défini comme appartenant a la « pénombre sk
process C’est ici, en quelque sorte, que se séparerthemins respectifs des juges Brennan
et Black (ce dernier quittera la Cour en 1971).pkemier, aprés avoir fait cause commune
avec Black contre les décisions les plus répressiee I'ere dubalancing défendra une
extension des droits protégés par la Constitutido :droit a la vie privée découleraient
notamment le droit a la contraception et le droitagortement. Black, craignant une autre
forme de gouvernement des juges, ne suivra paa@rtede se collegues sur ce terrain.

En réalité, au-dela des controverses entre jugesout des problemes de philosophie
du droit et de raisonnement judiciaire qui sonteigijeu. Black récuse essentiellement tout
recours auwdroit naturel Son positivisme constitutionnaliste lui permetd#moncer a la fois
la dilution des protections que permet la flexibiket (souvent) I'imprévisibilité de la méthode
de la mise en balance des intérétdeur renforcement ou leur extension au-dela dsqpite
constitutionnel. On notera de ce point de vue quesymétrie entre ldalancing et le
substantive due processest pas parfaite : on ne peut simplement soutgne le premier
mode de raisonnement affaiblit les droits, tandis ¢¢ second les renforce. D’abord, tout
dépend de l'interprétation que I'on donne de la¢héusubstantive due processous avons
vu qu'a I'’époque de l'arréeLochner (1905), cette notion avait servi a renforcer lzetté
contractuelle, et dona affaiblir les droits sociaug’. Certes, & partir des années 1960, elle
n'est plus utilisée pour absolutiser la libertécdmtracter (et le droit de propriété qui lui est
intrinsequement lié) — entreprise devenue trescddfdepuis leNew Deal et que seul Reagan
tentera, avec un succes mitigé, de reprendre sweaox frais. Elle sert cette fois a renforcer
les libertés personnelles « déduites » de la nafiamement construite) de droit a la vie
privée. Bref — et Black reprend ici une critiquasdique du jusnaturalisme —, tout dépend du
contenu donné aux normes que I'on prétend décodaris la « pénombre » du droit positif.
Elles peuvent se révéler progressistes @iswold) ou « réactionnaires » (ekechnej.

Mais de l'autre coté du tableau, la situation egil€&ment moins tranchée qu’on

n'aurait pu le croire a premiére vue. La mise efar@® des intéréts n'eglas toujours

130 _e “droit naturel” peut aussi soutenir les préiems réactionnaires des Eglises.
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synonyme de décisions liberticides, ou en toutdeasg dilution » des protections, ramenées a
des intéréts que I'on soupése face a d’autreséiistésans hiérarchie nette. Nous I'avons déja
souligné : la mise en balance des intéréts (endeurée test de proportionnalité) peut mener a
des décisions dans les deux sens, et on ne saisjan@és bien a l'avance — a cause du
caractéread hog casuistique, du raisonnement — si la « piécaibera d’'un c6té ou de l'autre.
Cette ambiguité et cette incertitude apparaissans de test défini par Frankfurter : il faut
selon lui incorporer les droits dBill of Rights dont la violation, dans un cas donné,
choquerait la consciencén fait — le célébre arr@ochin v. Californid® le montre bien —,
dans la mesure ou la « conscience » constitue ati@ra contenu juridiquement indéterminé
(c’est méme une incarnation du droit naturel), pkeit aussi bien faire pencher la décision
dans un sens répressif que dans un sens libéailleDts, d’une certaine maniére, les notions
de « pénombre »3Jriswold) et de « conscience » sont proches, ce qui fatlguoctrne a pu
considérer I'arréRochinaussi bien comme un exemplelidancing que desubstantive due
process Il est vrai que lesubstantive due processene quasi naturellement a une extension
de certainsdroits (on voit, derriere le textplus que ce qu'il contient littéralement), méme si
celle-ci signifie parfois I'affaiblissement d’autdeoits (ochner: le renforcement de la liberté
contractuelle implique un affaiblissement des draibciaux Griswold: le renforcement du
droit a la vie privée pourrait mener a un affakdisient de la liberté d’expression ; les
Eglises : la défense du droit a la vie du foetuailalft les droits de la femme). Lmalancing
pour sa part, apparait beaucoup plus ouvert etandéé. Mais il est vrai qu'a I'époque ou
ce mode de raisonnement était dominant, il a sdusené a des deécisions répressives
« diluant » les protections. C’est ce que je vagdement montrer pour le probleme de la
liberté d’expression.

La Cour supréme n’a véritablement commencé a dentiés limitations de la liberté
d’expression que dans les premiéres décennies @usiele. Encore ne prenait-elle au début
en considération que les actions de I'Etat féd@nakque la clause deee speecldu Premier
Amendement ne serait incorporée dans le Quatorzi@@helonc opposable aux autres
pouvoirs publics, qu’a partir de I'arr&8itlow de 1925, sur lequel nous reviendrons. A la fin
de la Premiere Guerre mondiale, la Cour suprénst penchée sur des cas de condamnation
pour raisons politiques : propagande en faveuretlisrde participation a la guerre, ou pour le
socialisme et le communisme, impliqguant parfoigid® d'un renversement violent du
gouvernement démocratique, tel que le prévoient theories marxistes-léninistes ou
anarchistes. DarSchenck v. United Statés919), arrét concernant une condamnation, sur la
base de la Loi sur I'Espionnage de 1917, pour teetad’entraver le recrutement en
distribuant des tracts contre la guerre, le jugbrtés formule pour la premiere fois le test du
« danger clair et présentcldar and present dangerMais ce test est d’abord utilisé dans un
sens répressif : la condamnation est confirmée lpaCour. Celle-ci considére que la
distribution des tracts a tendance a affaiblirB¢sts-Unis dans leur effort de guerre, et que,
par conséquent, le discours n’est pas protégéepardmier Amendement. On pourrait donc
soutenir que dans ce cas-ci, quand l'intérét natiest en jeu, la Cour se livre déja a une sorte
de mise en balance des intéréts: elle fait prévadéo sécurité du pays sur la liberté
d’expression. Il est important de noter que les ségnences néfastes supputées
(I'affaiblissement de I'’Amérique en guerre) sontses hypothétiques, et qu’entre la
distribution de tracts et une armée désorganibge, de la marge. Depuis 1907, la Cour avait
utilisé le test de lhad tendencypermettant de limiter le discours qui aurait terogaa causer

131 Arrét de 1953. Rochin, au moment ou des policésaient dans son appartement sans mandat, aadgt a
deux capsules de morphine qui furent récupéréderde a I'hopital, puis utilisées comme preuve dgation
d’une loi californienne relative aux drogues. Lggurrankfurter, écrivant pour la Cour (8-0), coasadque cette
extraction forcéehoquait la conscience
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ou inciter a la commission d’'une illégalité. Daé®shenck le nouveau test, celui dilear and
present dangér?, n'a pas encore produit ses effets « libéraux »eetarque pas un vraie
rupture par rapport a la doctrine débkd tendencyCe sera le cas par la suite.

Une telle mise en balance des intéréts est évideinplas plaidable en temps de
guerre qu’en temps de paix : c’est quand le paysesacé que I'intérét national prend un
poids décisif (pour continuer a filer la métaphole la balance). La Cour fera de méme
ultérieurement : durant la Deuxiéme Guerre mondialéameux arréKorematsyi rédigé par
le juge Black — phénomene remarquable étant dommérsception « absolutiste » du premier
Amendement —, valide le déplacement forcé d'undigpamportante (plus de 100.000
personnes) de la population d’origine japonaisesdis camps situés a l'intérieur du pay/s
et tout récemment, dans le cadre de la « guerterearisme », le célébre arrdamdi(2004)
justifie, a propos du traitement des « combattantemis », une certaine mise en balance des
intéréts (les prisonniers ont selon la Cour pluglaéts que le gouvernement ne veut leur en
accorder, mais moins de droits gu’en circonstanu@snales, pour ne pas désorganiser
I'arméet4.

Dans Abrams v. United State§l919), Holmes et Brandeis émettent une opinion
dissidente a propos de la condamnation, confirmeielg majorité de la Cour, de sept
anarchistes étrangers ayant distribué le méme dgplitérature que dans I'affai®chenck
Pour eux, il n'y a pas de « danger clair et présernits dissocient désormais ce dernier test de
la théorie de la « mauvaise tendance », utilisédgpaajorité>>. DansGitlow v. New York
(1925)*° la Cour confirme la condamnation d’un socialipteir défense du renversement
violent du gouvernement, sans prouver l'existencm dlanger immédiat pour la sécurité
nationale. Elle parle a nouveau de la «tendandaraeiee et [de I]effet probable » du
discours. C’est I'époque de la « peur des Rougdarant laquelle de nombreux communistes
et socialistes sont condamnés sur la base desubiEspionnage (1917) et sur la Sédition
(1918). Le test du «danger clair et présent »ugbsé par la majorité et par la minorité :
Holmes, dans son opinion dissidente, déclare aquyila pas de clear and present danger

1324The question in every case is whether the wosgsiware used in such circumstances and are obsoature
as to create a clear and present danger that tifidyriwg about the substantive evils that Congress a right to
prevent."” Schenck v. United Staje€’est dans cet arrét que Holmes dit: “The mtstgent protection of free
speech would not protect a man in falsely shoufirgin a theatre and causing a panic.” Mais onamuera
gue cet exemple implique une conséquence néfastédmte sur le plan de la réalité, ce qui n'estlpass des
tracts pacifistes. Holmes changera sa positioceyoint par la suite.

133 4In doing so, we are not unmindful of the hardshimposed by it upon a large group of Americareeits.
But hardships are part of war, and war is an agdieg of hardships. All citizens alike, both in aadt of
uniform, feel the impact of war in greater or lesseasure. Citizenship has its responsibilitiesvel as its
privileges,and in time of war the burden is always heaviégompulsory exclusion of large groups of citizens
from their homes, except undeircumstances of direst emergency and pésilinconsistent with our basic
governmental institutions. But when under conddiaf modern warfare our shores are threatened biildo
forces, the power to protect must be commensuréte the threatened dangerKdrematsu v. United States
[1944]. Je souligne. Le juge Black, qui s’opposdeda facon la plus nette dans les années 50 &1'@flisation

de l'argument de la balance des intéréts en teragzatk, 'admet en temps de guerre et dans lesrgtances
exceptionnelles).

134 voir, pour I'analyse de cet arrét, GAKRSCHER “Balancing security and freedom in an age ofaeyrin D.
MAHNCKE & J. MONAR (€éds.),International terrorism. A European response tolabal threat? Bruxelles,
Pieter Lang, College of Europe Studies, pp. 140 sq.

135 “The tendencyof the articles and their efficacy were enoughtfor offense...” Abrams v. United States
opinion majoritaire, je souligne).

136 C'est dans cet arrét, pourtant “répressif’, qu€tairincorporela protection de la liberté d’expression dans
le XIVe Amendement.
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parce que linsurrection pronée est repoussée dame période indéterminée du futur ».
Dans cette opinion minoritaire, le test acquiertsignification « libérale » qui le rendra
célebre. Rappelons que c'est également d@ittow que la Cour déclare la liberté
d’expression opposable aux Etats et aux pouvoagub. Dand/Vhitney v. Californig1927),

la Cour confirme la condamnation d’un syndicalipggce que son organisation défend la
commission d’actes illégaux. Le juge Brandeis mefgle alors le test du « danger clair et
présent » : il distingue la défense intellectug¢ielvocacy d’'un acte illégal et I'incitation
(incitemen} & le commettré’. La majorité de la Cour commence & adopter lededtolmes

et Brandeis, finissant par I'endosser expliciteméans Thornhill v. Alabama(1940), qui
invalide une loi contre les piquets de greve, pajgdl n’existe « pas de danger clair et
présent de destruction de la vie ou de la propraiéde rupture de la paix que I'on pourrait
considérer inhérent » a cette action, qui relevdidoours. Le test est alors utilisé par la Cour
dans de nombreuses affaires. Mais nous sommepaglié rooseveltienne, quand — selon la
lecture d’Ackerman synthétisée plus haut — la Ceubstitue progressivement a une
protection de l'individu par la propriété et ladité contractuelle, une protection de la libre
activité démocratique. Holmes gagne dgust mortemmais, comme nous allons le voir,
provisoirement seulement.

En effet, dan®ennis v. United Statg4951), la Cour affirme la constitutionnalité de
la loi Smith Smith Act de 1940, qui proscrivait la défensel{ocacy du renversement des
Etats-Unis par la force et la violence, et confirlree condamnations prononcées sur cette
base. Dans cet arrét, la Cour reformule dans us smwins libéral le test de Holmes et
Brandeis, qu’elle avait appliqué les années pratédele président de la Cour, Fred Vinson,
déclare que cette « expression abrégéelflar and present danger GH] ne doit pas étre
cristallisée en une regle rigide pour étre appkgdé facon inflexible sans considération des
circonstances de chaque cas. » C’est un concejif.réll ajoute que, dans de nombreux cas
ou le test avait été utilisé par la Cour, « l'iétéque I'Etat s’efforcait de protéger était lui-
méme trop dépourvu de substandeo(insubstantigl pour justifier une restriction du
discours. » Vinson ajoute qu’en l'espéce, la pape d'un renversement violent du
gouvernement constitue un intérét suffisant pemamétt I'Etat de restreindre la liberté
d’expression. En luttant contre cette menace, t’B&a doit pas attendre que le putsch soit
imminent. Le juge Learned Hand écrit (opinion migire) : « Dans chaque cas, [les cours et
tribunaux] doivent se demander si la gravité dul’ntiminuée par son caractere improbable,
justifie une ingérence dans la liberté d’expresgiom se révele nécessaire pour éviter le
danger. » On voit donc ici de facon tres explicbenmentle langage de la mise en balance
des intéréts remplace celui du danger clair et priésil ne faut pas « cristalliser » un test en
« regle rigide » (je dirais : gpaper rule jurisprudentielle en I'occurrence). Il est néeass
de tenir compte des « circonstances de chaque Essplus, le président Vinson réinterpréte
en termes de mise en balance des intéréts ledatecigzassées de la Cour, basées sur le test
du danger clair et présent :@Ghief Justiceécrit que, quand le test a été appliqué, c'étaite
gue l'intérét étatique étaibo insubstantial Et le juge Learned Hand formule quant a lui le
test de la « balance » de la fagon la plus explmuti soit : il faut mettre sur les plateaux d’'une
part la gravité du mal et sa probabilité, de I'aut liberté d’expression. Les protections du
Premier Amendement semblent au moins tendancietieméeluctibles & des « intéréts » a
soupeser. Dans un arrét rendu un an abannhis(American Communications Ass'n v. Douds
[1950]), la Cour confirme la validité d’'une loi tefant I'accession au Conseil national des

137 “In order to support a finding of clear and preséanger it must be shown either that immediatéoser
violence was to be expected or was advocated, atrttte past conduct furnished reason to believesieh
advocacy was then contemplatedWHitney v. California opinion du juge Brandeis. Cette opinion est
techniquement une opinion concordante, mais clesaieune opinion dissidente).
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Relations de Travail a tout syndicat dont I'un disgeants aurait refusé d’affirmer sous
serment qu’il n'appartenait pas au Parti commaeniké juge Vinson rejette I'application du
test du danger clair et présent et écrit : « Quareconduite particuliere est réglementée dans
intérét de l'ordre public, et que cette réglenaitin a pour conséquence une limitation
indirecte, conditionnelle et partielle de I'expriess le devoir des cours et tribunaux consiste
a déterminetequel de ces deux intéréts en conflit requiemllzs grande protectiodans les
circonstances particulieres présentes(Je souligne). C’est un véritable manifestdaseur

de I'ad hoc balancingou de ce que I'on appellera en Europe, vingt-eing plus tard, le test
de proportionnalité. Mais I'Amérique et I'Europevent sur ce plan des temporalités
décalées : au moment ou, notamment, la Cour eunopéges droits de 'homme adoptera le
test de la mise en balance des intéréts, celugra tombé en discrédit dans la jurisprudence
de la Cour supréme.

Les positions du juge Frankfurter vont, nous leosavdéja, dans le méme sens. Dans
larrét Dennis il écrit: «Les exigences de la liberté d’exgies dans une société
démocratique, de méme que l'intérét lié a la séemationale, sont mieux servis pare mise
en balancgweighing— un « soupesage sincere et informée des intéréts concurrentgue
par I'annonce de dogmes trop inflexibles pour Eohétion de problémes non-euclidienS®»
C’est dans cette opinion gu’il cherche a évitectiiasme judiciaire en manifestant une
grande « déférence » a I'égard dalancing opéré par le Congrés. Il est intéressant de
souligner ici le caractére problématique de lalitilédé&de Frankfurter aux positions de son
maitre Holmes, qu'il révérait. Ce dernier avait eléppé une philosophie pragmatique et
relativiste, qui sera par la suite bien adaptéédad de la mise en balance des intéréts. Il
s’opposait a l'idée dsubstantive due procesdu moins dans sa version « lochnérienne »,
basée sur l'idée de Ila liberté contractuelle. Mert 1932, il ne put connaitre les
développements modernes, par les Cours Warren rgeBude cette notion, quand elle fut
utilisée pour étendre les libertés personnelledavi@nstruction d’un droit a la vie privée. Le
substantive due processait trop lié au droit naturel pour pouvoir conwvei la philosophie
pragmatique de Holme€e dernier ne conservait de catégoriqguement initotishnel que ce
qui était radicalement inacceptable, c’est-a-deeyai, disait-il, le faisait « vomir spke**®.

On retrouve dans la référence de Frankfurter aue«ghoque la conscience » une idée
proche. Mais elle a pu étre utilisée, dans les emri®50 et au début des années 1960, de
facon restrictive, comme si, justement, le faitlideter I’ « intérét » a la liberté d’expression
par I'intérét a la sécurité nationale (la lutte ten’'Union soviétique et le communisme)
n’inquiétait pas la « conscience ». C’est bien lallque se démontre le mieux le caractere
subjectif d’un tel test, dépendant du niveau deitFgercue de la mesure contestée devant la
Cour. Dailleurs, le juge Frankfurter I'a formulé@mks un arrét dont nous avons parlé plus haut,
gui ne concernait pas la liberté d’expression, ntatsceptabilité de I’ « extorsion » par la
police de certaines preuveRdchin v. Californig1952]). Serait-ce a dire que les limitations
de la liberté d’expression au nom de la lutte eorE totalitarisme communiste ayant
prétendument infiltré certaines élites américai@@sent moins « choquantes » que certains
exces policiers ? C'est évidemment possible, maiss rmanquons typiquement ici d’'une
échelle de valeurs qui nous permettrait d’évitarditraire.

13 Dennis v. United Stateepinion concordante du juge Frankfurter. Je goeli

139 voir Mark DeWolfe Howe (éd.)Holmes-Laski Letters: The Correspondence of MrtidesHolmes and
Harold J. Laski, 1916-193vec un avant-propos de Felix Frankfurter), Hah\aniversity Press, 1953, p. 188.
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Or Holmes, des\brams v. United Stateavait considéré que la démocratie n’était pas
viable en I'absence d'un libre marché des idérarketplace of ided¥”®. Il est dailleurs
piguant de constater qu’il refusait I'argumentsldstantive due processnsistant a donner
un poids majeur a la liberté contractuelle (donereuché « réel »), mais qu’il conférait une
signification décisive au march@éétaphoriquede la libre discussion, anticipant des lors le
tournant « rooseveltien » de la Cour. De la diswidedansLochnera la dissidence dans
Abrams: d’'une protection économique a une protection déato-politique de I'individu ?
C’est, nous l'avons vu, la these générale d’Ackernizans cette perspective, Holmes limite
de plus en plus l'intervention |égitime de I'Etate(tous les pouvoirs publics a partir de
Gitlow) dans la sphére de la liberté d’expression adtexice d’'un danger clair et présent
défini de fagon de plus en plus restrictive : kenlientre le discours et le comportement a
prohiber devient de plus en plus court. Mais satigle Frankfurter, avec la majorité des
Justices le « rallonge » considérablement au cours deseanh950 en utilisant 'argument de
la mise en balance des intéréts. La plupart détsarépressifs de ces années dites d’aprés-
« Dennis »sont rendus par une majorité a laquelle Frankfagpgartient, un groupe de quatre
juges émettant de facon quasi systématique desoapidissidentes : le président Warren, le
trés « libéral » juge Brennan, les juges Black etddas. Cette logique apparait de la fagon la
plus flagrante avec I'arr&onigsberg v. State Bar of Californ{a961), pris contre I'opinion
des quatre mémes juges. Dans cette affaire, undadradl’admission au barreau avait déclaré
gu’il ne croyait pas dans le renversement violengduvernement démocratique, mais il avait
refusé de répondre aux questions relatives a quart@mance éventuelle au Parti communiste.
Le juge Harlan, écrivant pour la majorité, déclargue les libertés d’expression et
d’association n’étaient « pas des absolus », at fallait « soupeser les intéréts étatiques
impliqués ». L’intérét incarné par la Premier Amemnt était limité parce que, dans les
circonstances de l'espece, le dévoilement obligatode [linformation (relative a
'appartenance au Parti communiste) avait « urt effi@imal sur la liberté d’association ». A
ce raisonnement mettant en ceuvre la mise en bad@scatéréts, le juge Black avait répondu
par une analyse restée ceélébre : « Je pense goenteandement sans équivoque du Premier
Amendement, selon lequel il n'y aura pas de linutatabridgmen} des droits a la liberté
d’expression et a la liberté de réunion, montrelggdhommes qui ont rédigé notre Charte des
Droits @ill of Right§ ont fait toute la ‘mise en balance’ qui était @exaire dans ce
domaine... [L]'objet véritable de I'adoption du PreamAmendement, de méme que les autres
dispositions de la Charte des Droits, consistgilager les libertés qui y étaient protégées
completement en dehors de toute tentative de dengpér le Congrés via l'exercice,
précisément, des pouvoirs qui sont maintenansésipour ‘mettre en balance’ la Charte des
Droits en la privant de réalitéo(« balance” the Bill of Rights out of existehee

Progressivement, les positions plus protectricespt#gs par les juges dissidents
devinrent majoritaires. En 1969, quand Frankfuateait quitté la Cour, I'arréBrandenburg
v. Ohio en revint a un test trés proche de I'ancien « damtpir et présent ». La décision
invalidait une condamnation sur la base d'une lterdisant la défense intellectuelle
(advocacy de moyens criminels ou terroristes utilisés poéaliser une transformation
politique. La doctrine de I'époque, développée dassaffaires liees au Parti communiste,

140 “persecution for the expression of opinions seémme perfectly logical. If you have no doubt ofuyo
premises or your power and want a certain resuh @il your heart you naturally express your wishretaw
and sweep away all opposition...But when men haaéized that time has upset many fighting faitheytmay
come to believe even more than they believe thg fmmdations of their own conduct that the ultiemgbod
desired is better reached foge trade in ideas-that the best test of truth is the power of treutiht to get itself
acceptedn the competition of the markeind that truth is the only ground upon whichrtidshes safely can be
carried out. That at any rate is the theory of @amstitution.” Abrams v. United Stated919], opinion
dissidente du juge Holmes; je souligne).
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considérait que la « simple » défense intellectuélait protégée par le Premier Amendement,
mais que ce n’était pas le cas d’'un appel a la glespouvoir violente, méme envisagée dans
un futur lointain. La Cour, par une formulationtées célébre et constituant toujours du droit
valide, déclara que « les garanties constitutidesele la liberté d’expression et de la liberté
de la presse ne permettent pas a un Etat d’'inéeadirde proscrire la défense intellectuelle de
'usage de la force ou du non-respect du droitf gaand une telle défense visenaiter ou a
produire une action illégale imminente, et inciteo@ produira probablement une telle

action »*%,

L’ére dubalancingétait désormais close, du moins dans la jurispreelele la Cour
supréme relative a la liberté d’expression. Cetimiére avait déja été consolidée, notamment
par I'arrétNew York Times v. Sullivade 1963, lequel rendait tres difficile pour un nheen
du gouvernemergensu latqa public officia) d’obtenir réparation pour propos diffamatoires.
Cette décision protégeait de facon tres efficackbkxté de la presse. D’autres suivraient,
relatives notamment aux propos racistes et a ¢atéld’expression confrontée aux exigences
du droit a la vie privée. Une analyse plus démili& ces avancées décisives dépasserait le
cadre de notre propos, mais un élément doit étesmiolée souligné: en matiere de
blaspheme, la Cour avait, nous le savons, adopié krétBurstyn v. New York1952),
donc a I'époque ou dominait le raisonnement basdasmise en balance des intéréts, une
position de principe particulierement nette : <ftat n’a pas d'intérét Iégitime suffisant a
protéger une des religions, ou toutes les religiohs conceptions qui leur seraient
répugnantes. » Lbalancing a I'époque de la chasse au communisme et dasiidge du
maccarthysme, avait souvent fait régresser latébéiexpression en deca des positions qui
avaient été développées jadis dans les opiniosgldises de Holmes et Brandeis, puis dans
les opinions majoritaires de la Cour. Mais cetgregsion fut contemporaine d’'une avancée
sur le plan du discours « blasphématoire », quagbra désormais de facon décisive a toute
tentative de mise en balance au nom d’autres istéé particulier les sensibilités religieuses
qui pourraient étre heurtées par des offensestdiggm». Mais si cette cause semblait
entendue des le début des années 1950, rendantdeates impensable un arr@tto-
Premingera I'américaine, il n’en allait pas de méme du dissgpolitique. Aujourd’hui, ce
dernier bénéficie d’'une protection remarquable sn@parcours par lequel a été obtenue cette
« victoire » s’est révélé beaucoup plus long etiirx que celui par lequel les individus se
sont émancipés de toute censure d’ordre religi€uant aux propos racistes, la Cour a
semblé, I'année méme ou était rendu l'aB@trstyn vouloir accepter leur criminalisation
dans l'arrétBeauharnais v. lllinoig1952}*% Sans avoir jamais été formellement invalidée,
cette doctrine dinate speecla été totalement abandonnée par la Cour, commeofdre
I'arrét Virginia v. Black(2003) analysé precédemment. Et entre les are1982 et de 2003
se situe l'affaire « Skokie », dont j'ai rappel@phaut les tenants et aboutissants.

Bref retour sur le principe de proportionnalité dan s la jurisprudence
de la Cour de Strasbourg

Il nous faut maintenant, parallelement a I'analglsédalancingdans la jurisprudence
de la Cour supréme des Etats-Unis, présenter dm fplus approfondie lauccess story
controversée du principe de proportionnalité en opey et particulierement dans le
raisonnement des juges de Strasbourg. J'ai dégacnu@ la montée en puissance de ce « test »
datait de la fin des années 1970, c'est-a-dire el’'époque a laquelle son homologue

141 Brandenburg v. Ohid1969]. Opinion unanime de la Cour. Opinions cageates des juges Black et
Douglas. Je souligne.

142 voir supra
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américain était tombé en discrédit dans la juridpnce de la Cour supréme relative a la
liberté d’expression. Mais peut-on d’abord idestifpurement et simplement balancinget

la proportionnalité ? Comment définir cette dermiéle fagon rigoureuse ? En Allemagne
fédérale, le principe de proportionnalité ne senteopas dans la Constitution, mais la Cour
constitutionnelle considére qu'il dérive de la patid’Etat de droit et de la nature des droits
fondamentaux. Il se décompose en trois exigenatimclies. Tout d’abord I&eeignetheit la
mesure limitative du droit en question doit étrerapriée au but fixé, c’est-a-dire capable de
protéger effectivement I'intérét Iégitime concerisuite IErforderlichkeit: la mesure ne
doit pas étre indiment restrictive des droits arsegau-dela de ce qui est « nécessaire ». On
notera que, dans le texte méme de la Conventiaopéanne des droits de I’'homme, il est
guestion, justement, den€cessitédans une société démocratiqgue ». Ces deux exigences
peuvent étre dites empiriques ou descriptives expert, qui n’a pas besoin d’étre d’accord
avec la mesure, pourrait décider si oui ou nonedteadéquate au but recherché et s'il n'en
existe pas d’autres, moins dommageables pour leamcerné. Enfin, la troisieme exigence
est, elle, normative, ou, si I'on veut, axiologiqués’agit de savoir si, méme dans le cas ou
une mesure apparait appropriée et néecessairecd@t« pour le droit en cause et pour
I'intérét général ne se révele pas trop élevé.eGmtigence requiert bien entendu un jugement
de valeur, et on quitte dés lors le domaine depketise neutre. La signification méme de la
« société démocratique » est ici en question. Oke gians ce cas de proportionnabtécto
sensu la mesure constitue un moyen approprié de rémisdu but Geeignethe)t il n’y en

a pas de moins limitative du droit protédérforderlichkei), et pourtant cette limitation
apparait inacceptable. Le cas doit certes étre naags il fait intellectuellement sens : dans
cette situation, la proportionnalig&nsu strictaonstitue une condition « autonome », et « on
peut ... imaginer une mesure ‘nécessaire’, car septe a la réalisation du but visé, et
pourtant disproportionnée parce qu’atteignant gansubstance méme’ le droit en caus& »

Evidemment, une chose consiste a définir de faigmureuse des critéres précis, une
autre a se demander si une juridiction les met ewreede fagon systématique. Comment la
Cour européenne des droits de I'homme a-t-elle ddbarette question ? Dans l'arrét
Handyside c. Royaume-Unie 1976, auquel nous avons déja fait référenceopop du
célebre passage sur les propos qui « heurtentuehbeu inquiétent », la Cour pose trois
conditions a la limitation des droits garantis pes articles 8 & 11 de la Convention : un
« besoin social impérieux », la « proportionnatitét des motifs « pertinents et suffisarlt$.»
(Les notions de «balance » et d’ «équilibre »t ségalement mentionnées). Ces trois
conditions sont reprises dans l'arrBudgeon c. Royaume-Un{j1981). DansLoed c.
Royaume-Uni(1998), I'exigence de proportionnalité est concoenme la réalisation d'un
« juste equilibre des intéréts », et ddn€. Finlande(1997), comme une mise en balance des
intéréts®® Dans l'arrét Kokkinakis c. Gréce(1993), également mentionné plus haut,
'exigence des motifs pertinents et suffisants nfess explicite, et cette attitude se prolonge
dans la jurisprudence relative a l'article 9. Piarfta Cour laisse méme entendre que les trois
critéres n'épuisent pas la clause de « nécessité dae société démocratiqué® Il est
difficile de cumuler les trois exigences : les rfeofiertinents et suffisants sont trés proches de
la proportionnalité, et le besoin social impériesxnble proche du but Iégitime et de la

143 M.-A. EISSEN « Le principe de proportionnalité dans la jurigfence de la Cour européenne des droits de
'hnomme », in L.-E. BTTITI et alii, La Convention européenne des droits de 'homme.n@mtaire article par
article, Paris, Economica, 1999, p ; 66 n. 2.

144 Elle se référe encore a ces trois conditions Hamét Klein v. Slovakiadu 31 octobre 2006.
145\/AN DROOGHENBROECK 0p. Cit.,p. 82.
14%1bid., p. 84.
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proportionnalité. « A la lumiere de ce qui précéftece sera de conclure que, quels que
soient les termes qui le désignent, le radical camitu contréle impliqué par la ‘nécessité
dans une société démocratique’ sera toujours dalaiarbitrage... entre intéréts conflictuels,
fonction dévolue a la proportionnalité. La jurispemce européenne n’enseigne au demeurant
pas autre chose ; inventoriant les ‘questions éisfles’ soulevées par l'article 8, § 2, I'arrét
Fayed c. le Royaume-Udu 21 septembre 1994 ne mentionna, en sus dué€gitime’, que

la seule ‘proportionnalité’ »*’

Conclusion

Nous étions partis d'un événement contemporain rée foésonance médiatique :
I'affaire des caricatures de Mahomet publiées pgolirnal danoiglyllands PostenJ'avais
annoncé que deux philosophies de la liberté d’esgime pouvaient justifier deux positions
couramment adoptées a propos de cette questioneart, I'accent mis sur le respect des
sensibilités religieuses, I'appel a une certairsemée ou autolimitation, voire la défense d’'une
sanction civile (dommages et intéréts) ou pénalm dél «abus » de la liberté d’expression.
D’autre part, la défense intransigeante de cettimenéberté, peut-étre surtout quand il s’agit
d’exigences de « respect » émises par des groapgeux, dont on sait le peu de cas qu'ils
font, trop souvent, de la liberté de la penséeprdposais une analyse comparative de la
guestion dite du « blaspheme » dans les jurispaeterespectives de la Cour européenne des
droits de 'homme et de la Cour supréme des Etais:lA quels résultats sommes-nous
arrivés ?

La jurisprudence de Strasbourg est incontestableltagrus répressive des deux en la
matiére. On ne soutiendra certes pas que les d@éfensl’'une protection a tout crin des
sensibilités religieuses gagnent toujours deva@dar européenne. Loin de la. Les juges de
Strasbourg on en effet élaboré un test assez auhém formulant comme suit : les propos
qui heurtent, choquent ou inquiétent (sous-entenglyalement les croyants) sont protégés
(c’est la jurisprudencédandyside ; les offenses gratuites qui ne contribuent pasiébat
démocratique ne le sont pas (jurisprude@t®-Preminge). Aux yeux de la Cour, les arréts
récents sur le blasphéme ne contredisent donc ggsrrisprudenceHandyside ils la
complétent et en limitent le champ de validité. goanrrait dire que, selon la Cour européenne
des droits de 'homme, cette grande liberté coefénd propos dissidents, garantie en toute
clarté des 1976, n'a de sens qu’exercée de facgpomeable : la critique peut se révéler
vigoureuse, mais elle doit s’exercer en n’agrespastinutilement. Les propos qui heurtent,
choquent ou inquiétent sont protégés ; ceux quitbet) choquent ou inquiétegtatuitement,
sans contribuer au débat démocratigue le sont pas.

Un tel test possede le mérite de la clarté, maikeseent aprés décodage des arréts les
plus importants. On voit immédiatement qu’il saisit ceux qui, dans laffaire des
caricatures, voulaient défendre la liberté d’exgisresponsable Les attaques gratuites
feraient trop de mal pour étre protégées, en pdidic dans un contexte de sensibilités
religieuses manipules et exacerbées. On pournaitdtabord soutenir qu’une certaipelice
de la formeserait considérée comme légitime pour autant lguréhffecte pas le contenu, le
message. Il y a moyen, disent les tenants d’'uhe tiekse, de critiquer de la fagon la plus
radicale possible des idées et des institutioras@es les incarner dans le monde, sans
choquer inutilement. L'idée de base sous-tendaettelle argumentation consiste en effet en
ceci que la forme grossiére, gratuitement outrageasiu discours, n’ajouterait rien a la
critique (n’enrichirait pas — dit souvent la Cour ees matieres — le débat démocratique).

147bid., p. 86. Je souligne.

57



Cette thése est a mon avis bien illustrée parfférdhce de résultats, respectivement, des
affaires |.A. et Tatlay, traitées préecédemment. Dans le premier cas Mahperenet des
relations sexuelles avec des cadavres ou des axinans le second, le Coran est confronté
a la science. Méme si la pratique scientifique désante le monde et précipite souvent la
crise de la foi, la liberté de la raison doit &btale selon la Cour. Il n’en va pas de méme des
attaques gratuites. La juridiction de Strasboumgitidonc réussi a naviguer — périlleusement
— entre le Charybde d’une liberté totale ou anaishi et le Scylla de la censure.

Je ne pense pas que l'argument soit tenable. Taiowi, il existe trop de cas
ambigus, intermédiaires, pour que la distinctionppisée par le test soit aisément praticable :
le fait de savoiguel discourdombe dans le champ des attaques gratuites & dess d’étre
protégé par la jurisprudence Handyside constituee guestion redoutable. Ou situer la piéce
Mahometde Voltaire, dont une représentafiira suscité un certain trouble (a I'ordre public)
dans la_(c’est la base de la condamnation pouictaf d’Ave Mariade Godard en 198%)
paisible Suisse ? Protégée, Non protégée ReEEoncile d’Amourles dessins dudyllands
Posteneux-méme® Les tétes du dieu de la mer, de Jésus, de Bougldda Mahomet
coupées et exhibées dans une représentation dépnoge en septembre 2006 pour raisons
de « sécurité », a Berlin, [doménéede Mozart>®? Mais la question porte bien plus loin : il
s’agit non seulement de décider quel discoursm@ra de la protection, mais de se demander
qui sera habilité a se livrer a ce travail d’orfevedritellectuelle. Si I'on accepte la censure du
discours blasphématoire (choquant, heurtant, ingpiéles croyants), la réponse a cette
qguestion sera parfaitement simple : c’est le jugest-a-dire I'Etat (ou une juridiction
internationale), qui le fera. De ce point de vuaj Jonguement analysé les arguments
présentés par la Cour supréme des Etats-Unis enrfale I'idée suivant laquelle ce n'est pas
la tache de I'Etat que d’opérer une telle distmttiA moins de se trouver par exemple
confrontée a une illégalité imminente, ou une men&elle, ou encore des injurdgliting
wordg susceptibles de troubler I'ordre publlréach of the peage la Cour ne se donne pas
le droit de séparer le bon grain de l'ivraie. Eusigavons qu’en matiére de limitation de la
liberté d’expression par le droit a la vie priveele droit de la diffamation, la Cour supréme a
introduit des tests trés protecteurssgpeechet de la presse.

En fait, il faut bien distinguer, dans I'histoire th jurisprudence de la Cour supréme,
entre les propos tenus contre I'Etat et les insbitis civiles d’'une part, les propos supposés
choquer (heurter, inquiéter) les membres de 'umd’autre communauté religieuse d’autre
part. En matiére de discours politique, nous awanta Cour supréme se rallier finalement,
durant les années 1930, aux positions libéralesndékes jusque-la par les juges Holmes et
Brandeis dans leurs opinions dissidentes. Mai€teooge maccarthyste, qui s’est caractérisée
par un recul de la liberté d’expression (ainsi quag I'affaiblissement d’autres droits
importants), a coincidé avec une mise en applicdtidgquente du test dit de la « balance des
intéréts » : dés lors, la position « préfér& de la liberté d’expressiopolitique se trouvait
fragilisée par un mode de raisonnement qui coris&ia soupeser contre d’autres exigences,
particulierement la valeur de l'intérét nationahfronté au danger communiste. Mais méme

148 Une lecture publique de la piéce était prévue Bé@e a I'occasion des cérémonies du tricentenairiad
naissance de Voltaire (1994). Elle a été déprogmrensous la pression notamment de Tarig RamadarzeDou
ans plus tard, la lecture a pu avoir lieu a Gerlése et 10 décembre 2005 (« Une fatwa contre Welta»,Le
Monde 15 février 2006). Dans la piece, Mahomet estil@omme un pillard, un massacreur et un tartufe
lubrigue. Tarig Ramadan réagit aux accusationeedsure danke Monde 24 février 2006.

149 voir supralaffiche du film « Larry Flynt »

130 v/oir Le Monde 28 septembre 2006. L'opéra a finalement été jeléndi 18 décembre 2006.

31 Sur lapreferred positiordes libertés d’expression, de la presse et rekgievoirMurdock v. Pennsylvania
(1943). Voir aussiWest Virginia State Bd. of Educ. v. Barn€t843).
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si I'on tient compte de la terrible paranoia demités et des leaders qui se livrerent a la
chasse aux Rouges dans les années 1950, notamideliywsiood, et des nombreux drames
humains que cette obsession engendra, il resteleguerii communiste était, dans la
conjoncture de l'aprés-guerre, apres la conquété&tadine de I'Europe centrale et orientale,
et 'accession de 'URSS a la capacité nucléaius grave qu’'a I'époque des arr&shenck,
Abrams Gitlow ou Whitney C’est cette perception souvent manipulée du damgjea, dans
les années cinquante, fragilisé la protection dibkxrté d’expression politique, laquelle se
trouvait rabaissée a un intérét qu'il fallait «lemeent » mettre en balance avec d'autres
intéréts.

Or — nous l'avons déja souligné — en matiere deodis blasphématoire, la Cour
avait, des 1952, adopté une position principiee dlus tranchées : dans l'arBirstynde
1952, elle ne s’engageait nullement dans un tralearhise en balance du type de celui auquel
se livrera la Cour de Strasbourg a partir de lta@&o-Premingerde 1993 : protéger les
sensibilités religieuses n’était pas I'affaire dgeg, parce que cela aurait nécessairement mené
a donner le champ libre aux orthodoxies les plussamtes et les plus bruyantes. La Cour
européenne des droits de 'hnomme a sans doute éadigst le début une attitude plus
cohérente de protection de la liberté d’expressofitique : 'Europe n’a pas connu le
maccarthysme, et de toute fagcon les institutionsSttasbourg commencaient seulement a
fonctionner dans les années 1950 et 1960. Néanmeimsce qui concerne le droit au
blasphéeme, le «te®urstyn» I'emporte a mes yeux sur le test de I'offensatigte, assez
péniblement élaboré par la Cour européenne dessdiei 'homme. Et il faut dire qu’en
matiere de liberté d’expression politique, la Ceupréme s’est installée dans une position
trés protectrice, au moins depuis I'afB&andenburg v. Ohiale 1969.

J'ai voulu tout a long de cet article éviter defomalre dans une notion commune (par
exemple celle ddate speech discours de haine) le blasphéme et les propmstea. Aux
Etats-Unis, la Cour supréme traite aujourd’hui iscdurs raciste, le discours politique, et
méme le blaspheme, d’'une facon assez semblabldaitl&ue certains soient choqués
(heurtés, inquiétés) ne constitue pas une causkiniégde limitation de la liberté
d’expression. Des propos racistes qui ne sera@wv@ritablement menacantsué threaj ou
ne prendraient pas la forme fighting wordsseraient indiscutablement considérés comme
protégés par le Premier Amendeméntfortiori en irait-il bien entendu du discours
négationniste, puisque ce dernier prend la formen exposé prétendument objectif et
scientifique. Or la situation, nous le savons, apipaadicalement différente dans maints pays
d’Europe, et notamment dans la jurisprudence d€dar de Strasbourg. J'ai d’abord fait
remarquer que, si I'on voulait — ce qui constitlietuition de base, la préférence parfois
secrete de maints intellectuels libéraux — défefeldroit au blasphéme (méme « gratuit » ou
supposé tel) et justifier la législation pénalisded propos racistes dans plusieurs pays
européens, il était nécessaire de distinguer regmement entre les deux concepts. Tenons-
nous-en ici a I'aspect volontaire ou involontaire ld caractéristique visée (choix religieux ;
couleur de la peau, ou « genre »). Chacun bénéfeia liberté religieuse, mais cette liberté
n'impliqgue aucunement le droit de ne pas étre chddpeurté, inquiété) dans sa foi ou ses
croyances. Du moins est-ce la la position « amiéecs, incarnée par I'arr@urstyn qui est
toujours dugood law en droit constitutionnel des Etats-Unis. La Coupréme étend
aujourd’hui cette protection aux propos racistes.Qour de Strasbourg ne protége pour sa
part le blasphéme que s'il ne se révele pas «igesatet elle ne protege pas les propos
racistes.

Souvent, elle utilise, pour retirer cette protectie fameux article 17, commenté plus
haut. L'essence de ce dernier — c’est-a-dirmil#ant democracy- se laisse capturer par la
formule « pas de liberté pour les ennemis de krté». Or quand la Cour utilise cet article
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pour refuser de condamner la criminalisation gespos racistes par les législations de
certains Etats, elle l'interprete de facown littérale: I'article parle d’ « activités » et
d’ « actes », non de discours. Pour qualifier kolurs d’activité ou d'acte, il faut un travalil
intellectuel que la Cour, @ mon sens, a trop tecel@annégliger et qui se trouve au cceur de la
jurisprudence de la Cour supréme des Etats-Unislasdiberté d’expression. Si I'on se
souvient en effet des premieres décisions impasanée la Cour supréme relatives a la liberté
d’expression (les arréSchenck, Abrams, Gitlow, Whitnetoutes portaient justement sur le
fait de savoir si des individus exprimant des idémdicales, impliquant soit le refus de
soutenir le pays en guerre, soit — pis — le remvaent violent du régime démocratique,
pouvaient se prévaloir des protections conféréeslgp&®remier Amendement. Il s’agissait
rigoureusement de savoir si — et jusqu’ou — ilialprotéger la liberté (ici : d’expressiot@s
ennemis de la libertéNous avons vu qu’apres une évolution jurispruddietassez sinueuse,
la Cour supréme a fini — notamment d&randenburg v. Ohie- par accorder la protection
aux « ennemis de la liberté ». Ce n’est que damsaseou il existe un danger d’illégalité
imminente (reformulation plus stricte du vieux tesimesien diwclear and present danger
gue ceux-ci perdront la protection. lls n’en serefitement pas privés pé simple fait
d’adopter des valeurs « antidémocratique€n témoigne la fameuse affaire Skokie, que j'ai
rapidement résumée plus haut: la Cour suprémeHtas-Unis et d’autres juridictions
reconnaissent les droits de Collin et du parti r@miéricain,tout en étant parfaitement
conscientes du fait qu’il s’agit en I'occurrence «lennemis de la liberté a philosophie
politique de la Cour supréme en matiere de libdiekpression peut, paradoxalement, se
formuler comme suitla liberté pour les ennemis de la liberté

Cette breve réflexion sur certains aspects desfprétation de I'article 17 par la Cour
européenne des droits de ’lhomme montre bien uférelce importante existant, sur le plan
philosophique, entre les deux conceptions de krtébd’expression. Ou, plus exactement :
elle indique la radicalité de I'exceptionnalismeéaimain, le principe « pas de liberté pour les
ennemis de la liberté » étant largement accepté darreste du monde. Certes, on ne
confondra pas ce qui ne doit pas 'étre : de tremloreux pays utilisent le principe comme un
alibi pour écraser la liberté d’expression et t@tté tout court. Mais si I'on s’en tient aux
grands pays démocratiques ou a la jurisprudenageduridiction régionale comme la Cour
de Strasbourg, la différence reste flagrante : damscas les ennemis de la liberté sont
totalement protégés sauf s’ils commettent (ou vootnmettre de facon imminente et
probable) une illégalité ; dans I'autre, ils perdi@nprotection de certains de leurs droits (dont
la liberté d’expression), tout en en conservantQdaur est claire a ce sujet) d’autres (tel le
droit & un procés équitabted. La situation apparait encore plus tranchée ésitgyossible) en
matiere de discours négationniste. Dans ce cads-giscours prend une forme « scientifique »
et donc « pacifique », il ne constitue en aucumgerfaun appel direct a la violence, et le fait
gue des sensibilités soient choquées doit lui-méine établi: c’est en I'occurrence une
injure majeure faite & la mémoire des victimes deShoah, elle est sans doute plus
profondément perverse, bien que moins «directgug l'injure raciste ou les propos
antisémites. C’est dans un tel contexte, nous Hawa, que la Cour de Strasbourg a rendu
une décision d’irrecevabilité dans I'affai@araudy c. France la Convention ne protege pas
les « activités » ou « actes » visant a détrusdileertés qu’elle consacre (mais — et c’est tout
le probléme — il s’agissait d’un livre).

J'ai également souligné plus haut la difficultélideiter le champ d’application de la
répression du négationnisme. S’agit-il seulemeinterdire la négation des génocides ? Mais
la communauté internationale est relativement éevisur la qualification de génocide, et les

152 voir ERGEG, op. cit.,p. 178.
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exploitations idéologiques sont légion. Rappeloogsnle vote en premiére lecture de la loi
francaise criminalisant la négation du génocideéanien, la volonté du pouvoir ukrainien de
faire de méme a propos dél6lodomor(ce massacre par la faim de millions d’Ukrainipas
Staline en 1932-1933). Bref la répression du discaggationniste pose des problémes de
principe (fortement — et peut-étre trop unilatéraat — soulignés par la Cour supréme des
Etats-Unis) et souléve des questions pratiqugsptabilité.

Finalement, voici en résumé ce que nous enseigaéeature nécessairement partielle des
jurisprudences respectives des Cours de StraskbdeyWashington. En matiére de
blaspheme, I'arr@Burstynapparait infiniment plus protecteur que le tediadegratuité »
construit par la Cour européenne des droits derlihe. En matiere de propos racistes — et,
par implication, de discours négationniste — leati&le révele beaucoup plus ouvert : doit-on
endosser la philosophie politique de la Cour supréransistant garantir la liberté aux
ennemis de la liberté, ou au contraire celle dédar de Strasbourg et d’'une grande partie de
I'opinion européenne, consistanteduserla liberté aux ennemis de la liberté ? Sommes-nous
préts — sur le plan de I'applicabilité cette foia »oir s’élargir le champ des vérités non
niables, et corrélativement a voir le juge grigngetit a petit le territoire de I'historien ?
Devons-nous donc suivre sur ce point 'avertissérdem grand historien comme Pierre
Vidal-Naquet ? A l'inverse, au cas (tres improbable les législations réprimant le
négationnisme seraient abrogées ou tomberaierdmrétlide, serions-nous préts a voir
déferler chez nous une littérature nauséaborMai® « déferle-t-elle » tant que cela aux
Etats-Unis, ou aucun obstacle judiciaire ne 'enee? Telles sont les questions que nous
devons nécessairement laisser ouvertes a la fietdarticle. Mais une idée claire émerge :
I'affaire des caricatures releve du blasphéme o8sradoptons la philosophie de I'arrét
Burstyn le blaspheme doit étre protégé, non pas pouudkEonques motivations
antireligieuses, mais pour la préservation ettalité des sociétés démocratiques, tant de fois
menaceées par le danger du « théologico-politiq& nous séparons rigoureusement cette
guestion de celles, bien différentes, relatives@opos racistes et au négationnisme, nous
aurons déja accompli quelques progrés dans cétiede systematique des notions confuses »
en laquelle Perelman voyait le caeur de I'activhidgsophiqué®,

133 « On peut en tirer la conclusion, qui pourraitgitie irrévérencieuse, que I'objet propre de ldgsiiphie est
I'étude systématique des notions confuses. » EREEMAN, “De la justice” [1945], inEthique et Droit
Bruxelles, Editions de I'Université de Bruxelle®9D, p. 17).
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