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INTRODUCTION GÉNÉRALE


Le 28 août 2008, à Laval, un militant du Front de gauche brandit devant le cortège présidentiel une affichette sur laquelle était inscrite l’expression « Casse-toi pov’ con ! » devenue fameuse depuis qu’elle fut employée par le président de la République, Nicolas Sarkozy, à l’encontre d’un visiteur du Salon de l’agriculture quelques mois auparavant1. Ce citoyen en colère ignorait probablement qu’il encourait, à l’époque, les foudres de la loi pour avoir ainsi interpellé le chef de l’État et commis le délit d’offense au président de la République. Il ne pouvait pas non plus imaginer que, pour la première fois depuis 1973, le parquet déciderait de le poursuivre pour ce délit, souvent appliqué sous la présidence du général de Gaulle et considéré comme anachronique et illibéral. Le procès mena le citoyen rebelle du tribunal correctionnel de Laval jusqu’à la Cour de cassation, puis la Cour européenne des droits de l’homme. L’arrêt de celle-ci, qui condamna la France pour violation de l’article 10 de la Convention européenne, protégeant la liberté d’expression, sera à l’origine directe de la suppression du délit d’offense par la loi du 5 août 20132 – dans la plus grande indifférence, il faut bien l’avouer. Ainsi, depuis cette date, le chef de l’État n’est protégé pénalement que par les délits de diffamation ou d’injure publique, comme le sont les ministres.

Cet ouvrage, dont le projet fut conçu avant l’abolition du délit d’offense, est donc devenu par la force des choses une étude historique. Il repose sur le pari de montrer que, malgré les apparences, ce sujet, apparemment étroit, se révèle étonnamment riche. En effet, l’offense au chef de l’État offre un étonnant miroir de l’histoire politique et constitutionnelle de notre pays de 1870 à 2013 car ce délit est un sismographe des affrontements politiques. La scène de ces affrontements est une scène judiciaire. Les procès pour offense au chef de l’État, toujours présentés à travers le prisme d’une histoire biographique des présidents de la République3, privilégient l’aspect anecdotique. Ces procès sont alors perçus comme des « curiosités ». En témoigne, par exemple, le récent essai d’un journaliste : De voyou à pov’ con. Les offenses au chef de l’État de Jules Grévy à Nicolas Sarkozy4. Son titre accrocheur réduit l’objet de l’enquête à une histoire des insultes lancées au chef de l’État. Pourtant, la question des offenses au chef de l’État mérite mieux que cette litanie de formules drolatiques ou vulgaires : un tel délit, relatif en apparence au seul chef de l’État, concerne, en réalité, tout le régime politique. En effet, le titulaire de la magistrature suprême doit agir au sein d’un régime constitutionnel qui le met en relation avec les autres pouvoirs publics que sont respectivement le gouvernement – partie du pouvoir exécutif –, le Parlement et la justice. Ensuite, un délit comme l’offense ne peut être poursuivi que s’il y a une décision de poursuite prise par le parquet, cette partie du ministère de la Justice qui dépend hiérarchiquement du garde des Sceaux, bien que ses membres soient des magistrats (la magistrature « debout »), et qui a pour fonction de défendre la société en poursuivant les auteurs des crimes et des délits. En revanche, les jugements pour offense sont rendus, depuis 1940, par les tribunaux correctionnels, donc par les magistrats du siège (la magistrature « assise »), qui ont une indépendance garantie à l’égard du pouvoir, et donc du garde des Sceaux lui-même. Au cœur du livre, et à travers l’offense au président de la République, on trouve donc l’étude des relations entre le pouvoir politique et la justice.

Enfin, une telle histoire ne peut être faite que dans le cadre d’une histoire de la liberté de la presse car ce délit est un délit de presse et reflète le conflit potentiel entre la liberté d’expression, revendiquée par les journalistes, et le respect du chef de l’État, réclamé par le parquet. Une telle histoire des offenses au chef de l’État se situe donc au confluent de diverses histoires (politique, judiciaire et de la presse). Par ailleurs, pour le juriste, un tel délit se situe à l’intersection du droit pénal et du droit constitutionnel.

L’offense est un délit pénal utilisé pour protéger uniquement le titulaire actuel de la présidence de la République. C’est une « protection personnelle », disent les juristes, qui ne « s’étend pas aux anciens présidents, ni aux membres du gouvernement, ni à la famille »5 ; elle ne vaut en outre que pour la durée de la fonction présidentielle. D’une certaine manière, une telle protection pénale est une institution politique, comme l’immunité, mais, à la différence de celle-ci (art. 67C), elle n’est pas inscrite dans la Constitution. Elle n’en pose pas moins des questions constitutionnelles importantes, comme on le verra, car elle relève du statut du chef de l’État. Elle est aussi une protection « fonctionnelle » et c’est ce qui est le plus difficile à expliquer à un public profane de non-juristes. En effet, on pourrait croire qu’un président de la République attaqué, brocardé, moqué, caricaturé, voire insulté, défend son propre honneur, en tant que personne privée si l’on veut, en invoquant le délit d’offense. Grave erreur, en droit, du moins, car le chef de l’État ne peut pas se défendre lui-même. C’est le ministère public (c’est-à-dire le parquet) qui, seul, peut agir pour le défendre en justice. Autrement dit, ce dernier, en tant que représentant de l’État, défend l’honneur du chef de l’État, donc de l’État, de la chose publique, en poursuivant ses « offenseurs ». Le législateur de 1881 ne s’est d’ailleurs pas trompé car il a pris soin de ranger le délit d’offense au président de la République parmi les « crimes contre la chose publique ». Par conséquent, l’offense est censée défendre l’institution qu’est le chef de l’État, la fonction et non la personne qui l’exerce. L’un des objets de cet ouvrage est justement de prendre en sérieux une telle qualification juridique.

C’est ce qu’a remarquablement expliqué en 1849 Odilon Barrot à la tribune de l’Assemblée, lorsqu’il voulut, sous la IIe République, combattre l’opinion défendue par les républicains de la « gauche de la gauche » – les amis de Ledru-Rollin – visant à réclamer la suppression du délit d’offense, jugé antirépublicain. Ceux-là, « oh je le comprends parfaitement, s’exclame-t-il, […] se préoccupent très peu de la dignité de la magistrature, de cette force morale ; ils ne demanderont pas mieux que de voir cette magistrature exposée à descendre incessamment, et tous les jours, en police correctionnelle pour se débattre contre le premier journal qui viendra lui jeter son défi et lui donner son rendez-vous à la barre du tribunal correctionnel6 ». Contre eux, il souhaite défendre la République et sa Constitution (celle de 1848) à travers son président, comme l’indique cet extrait de son intervention, toujours cité dans la littérature sur l’offense, qui est le plaidoyer le plus éloquent en faveur du maintien du délit d’offense en République :

Ceux qui ont pris au sérieux cette magistrature, ceux qui ont reconnu qu’elle était une puissante garantie de liberté, de sécurité dans l’État, qui ont mieux aimé cette magistrature responsable que la puissance irresponsable d’un pouvoir collectif, ceux qui ont constitué cette magistrature, en faisant reposer sur elle les pouvoirs immenses attribués au chef du pouvoir exécutif, en ne le combattant que par la responsabilité sérieuse devant l’Assemblée nationale, ceux-là voudront au moins lui assurer le respect qui lui est nécessaire pour accomplir dignement sa fonction. Là est toute la question7.


Par là même, on comprend que la question de l’offense ne porte pas seulement sur la limitation de la liberté de la presse et de la liberté d’expression, mais sur la légitimité d’une telle limitation. Celle-ci se fait au nom du respect que les citoyens doivent envers une institution qui, somme toute, les représente : la présidence de la République. Réprimer l’offense au chef de l’État, c’est, juridiquement parlant, défendre aussi l’État, à travers l’honneur de son représentant suprême. Grande et redoutable question que cette incarnation du pouvoir d’État par un seul homme dans une démocratie alors que, dans une monarchie, la réponse va de soi car le monarque est traditionnellement considéré par le droit comme un personnage « inviolable ». En réalité, il n’y a pas de réponse univoque à la question de savoir comment les régimes politiques traitent de la question du respect à accorder au chef de leur État. C’est, du moins, ce que laissent penser deux premiers coups de sonde menés d’un point de vue historique.

Les grands de ce monde n’ont sans doute jamais aimé que l’on parle d’eux en termes désobligeants. L’accusation de lèse-majesté fournit aux empereurs romains un moyen d’éliminer toutes les personnes hostiles à leur égard et de décimer l’aristocratie sénatoriale. Un individu pouvait être condamné à mort pour « avoir critiqué une parole ou une action de l’empereur » (Suétone, Vie de Tibère, LVIII) ou pour s’être rendu aux latrines sans avoir ôté une bague à l’effigie de celui-ci8. Le crime de lèse-majesté en vigueur sous l’Ancien Régime poursuivait à sa manière le crimen majestatis du droit romain9. Avec sa sagacité habituelle, Montesquieu a dénoncé l’arbitraire inhérent à un tel crime reposant sur une interprétation des mots. Il a remarqué que les monarchies se défendaient moins contre les ouvrages satiriques que les aristocraties, comme si les monarques étaient au-dessus des insultes10. La preuve d’un tel arbitraire peut être appréciée à l’aune d’un seul cas : en 1618, le poète Étienne Durand fut condamné à être roué en place de Grève pour un pamphlet contre Louis XIII. Peut-on cependant juger de l’offense au chef de l’État à l’aune du crime de lèse-majesté ? Beaucoup le font.

Pourtant, les faits rapportés pour les crimes de lèse-majesté diffèrent essentiellement de ceux qui seront étudiés ici : le flou des normes invoquées et la férocité de la répression les font appartenir à une autre histoire. Si l’on adoptait une optique généalogique, il faudrait chercher la préhistoire du délit plutôt dans l’offense au roi créée par la loi du 17 mai 1819. Ici, la problématique se rapproche de celle qui nous intéresse : un délit circonscrit, entraînant une peine définie prévue dans une loi qui instaure la liberté de la presse. Si la Restauration n’est pas un régime libéral au sens moderne, elle respecte des règles de droit et admet la légitimité d’un débat politique. Le délit d’offense est pensé comme une exception à un principe général qui n’est autre que la liberté d’opinion reconnue par l’article 8 de la charte. Ainsi apparaît pour la première fois le mot « offense », qui qualifie et incrimine l’atteinte au respect du monarque constitutionnel, déclaré inviolable par l’article 13 de la même charte, sans pour autant que la signification précise du terme et l’extension du concept soient clairement définies. La monarchie de Juillet ne remit pas en cause cette idée, bien au contraire, car les attaques contre Louis-Philippe furent de plus en plus virulentes. Mais, paradoxalement, la IIe République ne supprima pas le délit d’offense au chef de l’État. La loi du 27 juillet 1849 réprime, dans son article 1er, les « offenses envers [la] personne [du président de la République] ». Une partie des députés jugent la notion d’offense d’essence monarchique et donc incompatible avec le régime républicain. Les partisans de la loi, qui l’emportent, pensent au contraire que le terme d’« offense » doit être préféré à celui de « diffamation » parce que le chef de l’État ne doit pas être traité comme un simple particulier. Mais la question est âprement discutée : les controverses ultérieures puiseront largement dans les débats parlementaires de 1849. L’avènement du Second Empire clôt, en revanche, le débat. L’autoritarisme prévaut. Il faudra attendre 1868 pour assister à un début de libéralisation.

Ce rapide survol montre que le délit d’offense a, depuis 1819, survécu aux changements de régimes et conservé des traits communs à travers ses métamorphoses : les développements suivants illustreront la nature de ceux-ci, tout comme les variations liées aux caractères plus ou moins autoritaires des régimes. On voit aussi que le délit s’accommode de la République, et réciproquement. Avec toutefois une importante nuance : en 1849 – et plus tard en 1871 – la protection du chef de l’État ne s’étend pas, comme sous les régimes personnels, aux membres de sa famille. Sous cette réserve, il n’est pas étonnant qu’à la chute du Second Empire, la période transitoire qui précède l’adoption des lois constitutionnelles et les premières années de la IIIe République ait manifesté, sur ce point, une continuité avec la période antérieure. C’est seulement avec la loi du 29 juillet 1881 que s’achève la préhistoire de l’offense moderne et que s’impose la problématique nouvelle, qui est l’objet de ce livre. Son explication suppose de décrire plus précisément ce délit.

Il était prévu par l’article 26 de la loi du 29 juillet 1881 – la grande loi républicaine sur la presse, toujours en vigueur – dont le premier alinéa, tel que modifié en 2002, disposait : « L’offense au Président de la République par l’un des moyens énoncés dans l’article 23 est punie d’une amende de 45 000 euros. » Dans sa version initiale de 1881, le délit pénal d’offense était punissable d’une peine d’emprisonnement maximale d’un an et d’une amende dont le montant maximal a sans cesse diminué. Ce délit relève du droit pénal « spécial », ce droit pénal qui n’est pas dans le Code pénal. Il est à la fois un délit de presse et un délit politique.

L’offense appartient en effet aux délits de presse, qui sont prévus – on l’a vu – par la loi du 29 juillet 1881. Il est difficile à un profane de comprendre qu’une loi « sur la liberté de la presse » (intitulé exact de la loi de 1881) contient des prescriptions fixant les délits de presse. Une telle logique est pourtant libérale : le législateur a renoncé au régime autoritaire de la censure préalable, cette technique relevant de ce que les juristes appellent un régime préventif de police. Au lieu de la censure, il a proclamé la liberté, mais pour la garantir, il a fallu remplacer un contrôle a priori par un contrôle a posteriori, un régime préventif par un régime répressif. En droit des libertés publiques, un régime répressif est plus libéral qu’un régime préventif. Traduisons cette idée en termes plus concrets : tout citoyen a le droit de s’exprimer librement dans ses écrits ou par la parole publique, donc sans contrôle préalable. Mais c’est à ses risques et périls : s’il mésuse de cette liberté, il encourt, ensuite, une sanction pénale. C’est une application logique de l’article 11 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen :

La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de l’homme ; tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf à répondre de l’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi.


En d’autres termes, comme toutes les autres libertés, la liberté d’expression n’est ni absolue, ni illimitée. Toute personne qui en abuse, rappelle la déclaration de 1789, tombe sous le coup de la loi qui a prévu les abus possibles et qui en détermine les sanctions. Ce qui est libéral, dans ce fameux article 11, tient au fait que c’est la loi qui garantit la liberté, étant la seule à en prévoir les cas d’abus. L’offense, au même titre que la diffamation ou l’injure, en fait partie. La garantie que ce citoyen obtient avec ces délits de presse est que la sanction ne peut être prononcée que par le juge pénal, au terme d’un procès qui inclut les droits de la défense. Au contraire, dans le cas du régime préventif, l’administration décidera, seule, de la faculté éventuelle qu’a le même citoyen de s’exprimer publiquement, avec l’arbitraire inhérent à toute censure bureaucratique.

Délit de presse, l’offense est aussi un délit politique11. L’offense a toujours été ainsi conçue : ce qui valait pour l’offense au roi vaut pour l’offense au président de la République qui, dans la loi de 1881, figure dans le paragraphe intitulé « crimes contre la chose publique12 ». De ce point de vue, elle a souvent été assimilée au cri séditieux (art. 24 de la loi de 1881) au motif qu’il « est impossible […] d’insulter le président de la République sans compromettre le prestige même de la République13 ». La preuve juridique la plus évidente de la nature politique du délit est que la Cour de cassation a refusé, sous la IVe République, d’appliquer la contrainte par corps aux auteurs d’un tel délit en application de la règle générale selon laquelle toutes les infractions politiques échappent à cette procédure14. Parce qu’il est un délit politique, le risque affleure toujours que la justice rendue soit une justice politique. Ce risque est d’ailleurs accru par une particularité de ce délit : l’offense au président de la République n’est pas définie. En d’autres termes, les conditions d’existence du délit (l’élément matériel de l’infraction, disent les juristes) ne sont pas définies par la loi, flou d’autant plus surprenant que le droit pénal moderne repose sur le principe de légalité des délits et des peines qui suppose une définition préalable du délit s’appliquant au cas d’espèce. Les juridictions pénales ont, au coup par coup, élaboré une jurisprudence permettant de préciser le contenu de la notion, contenu qui a varié selon les époques. Sous la Ve République, on considère que l’offense, telle que définie par les juges, visait « toutes les injures ou diffamations, c’est-à-dire toutes les allégations d’un fait de nature à porter atteinte à la considération, toute expression outrageante, terme de mépris ou invective, voire même tout terme de nature à mettre en cause la délicatesse15 ». Une telle définition, par son caractère vague et indéterminé, laisse deviner les problèmes inévitables que soulève dans les démocraties modernes un tel délit protégeant le chef de l’État.

Si des écrits ou des paroles publiques d’ordre critique portant atteinte à la dignité ou à l’honneur du président de la République peuvent être jugés « offensants » donc pénalement répréhensibles, le conflit devient inévitable avec la liberté d’expression posée par certains comme liberté illimitée et, en tout cas, reconnue comme une des libertés essentielles des démocraties modernes par l’opinion publique.

Il est fréquent, en effet, de décrire l’offense sous la forme d’une limitation apportée à la liberté d’expression pour défendre l’honneur du chef de l’État. Le risque existe alors que l’exception détruise la règle et que l’offense prévale sur la liberté de la presse. Tel était déjà le thème entamé par François Mitterrand dans le chapitre particulièrement caustique qu’il a consacré aux offenses dans son vigoureux pamphlet antigaulliste Le Coup d’État permanent16. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme a renforcé une telle interprétation en sanctionnant l’offense comme étant une atteinte excessive à la liberté d’expression. Dès 1982, la Cour manifeste ses plus vives réserves à l’égard du délit d’offense à un chef d’État étranger – prévu à l’article 36 de la loi de 1881 – qui est presque l’équivalent de l’offense au président de la République. Elle condamne la France pour avoir violé la liberté d’expression, prévue à l’article 10 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, en ayant accordé par ce délit une protection excessive au roi du Maroc (Hassan II), et au détriment de la liberté de la presse ici symbolisée par le journal Le Monde. La Cour considère, à l’unanimité, que « le délit d’offense tend à conférer aux chefs d’État un statut exorbitant du droit commun, les soustrayant à la critique seulement en raison de leur fonction ou statut, sans aucune prise en compte de l’intérêt de la critique. » Selon elle, la liberté d’expression doit être entendue le plus largement possible car elle contribue à la qualité du débat public, condition essentielle dans un régime démocratique, de même que, symétriquement, ses limitations doivent être entendues restrictivement17. Elle considère, en outre, que le délit d’offense « revient à conférer aux chefs d’État étrangers un privilège exorbitant qui ne saurait se concilier avec la pratique et les conceptions politiques d’aujourd’hui18 ». Par analogie, on peut estimer que, selon cette conception, le président de la République, en raison de cette protection pénale spéciale prévue par l’article 26 de la loi de 1881, n’est pas considéré comme un citoyen ordinaire. Le délit d’offense rompt donc avec le principe d’égalité devant la loi en accordant un statut pénal particulier au président de la République, tout comme le fait aussi l’immunité pénale qui lui est accordée par l’article 67 de la Constitution. Ces critiques, valables pour le délit spécifique d’offense au chef d’État étranger, sont aisément transposables au délit d’offense au président de la République.

La troisième interrogation suscitée par le délit d’offense porte sur la représentation qu’il implique de la magistrature suprême à la tête de l’État. Le délit d’offense a été créé en 1819 pour protéger le roi. Quelle est alors la légitimité d’un tel délit lorsqu’il est appliqué, en 1881, au président de la IIIe République et, en 1958, au président de la Ve République ? Le seul fait qu’un citoyen puisse être traîné devant les tribunaux répressifs au motif qu’il a offensé publiquement le chef de l’État suppose que ce dernier devrait faire l’objet d’un certain respect de la part des citoyens. Mais ce respect, qui s’adresse théoriquement davantage à la fonction qu’à la personne assumant cette charge, ne risquerait-il pas de dégénérer en une censure si les citoyens ne pouvaient plus critiquer sévèrement le chef de l’État sans subir un procès pénal ? Quelle serait alors la différence entre un président de la République et un monarque, dont on dit habituellement qu’il est une personne « inviolable et sacrée » ? On peut alors se demander si l’apparition de ce délit d’offense au président de la République, dès 1849, puis sa renaissance en 1875 et en 1881, ne traduirait pas une troublante continuité avec l’offense au roi de 1819. La France républicaine n’aurait-elle pas conservé une veine monarchique qui surgirait au détour de cette surprotection pénale ? Bref, le procès fait à l’offense serait également le procès que l’on fait au monarque républicain, « ce roi, sauf l’hérédité », brocardé en 1848 par Louis Blanc, un farouche républicain socialiste ? Cette reprise du délit d’offense au profit du président de la République est-elle toutefois propre à la France ? Le recours au droit comparé conduit à apporter ici certaines nuances.

Il ne manque pas d’exemples savoureux dans la vaste panoplie des procès faits pour protéger les chefs d’État. De ce point de vue, la palme revient à la Thaïlande où, récemment, un citoyen qui s’était moqué de la chienne du roi, fut mis en prison et poursuivi pour lèse-majesté19. Ce procès apparemment folklorique en dit long sur ce que signifie concrètement un régime de monarchie absolue en matière de liberté d’expression. D’une façon plus générale, c’est le propre des régimes autoritaires que d’empêcher la critique de leurs gouvernants en usant de divers délits d’opinion. La Turquie contemporaine se signale de ce point de vue par les très nombreux procès intentés à des journalistes et écrivains pour « insulte » au chef de l’État, le président Recep Tayyip Erdoğan. Un journaliste âgé de 73 ans fut poursuivi et jugé pour avoir insinué, dans une chronique publiée en septembre 2015 par un quotidien, que le président turc avait relancé le conflit kurde à des fins électoralistes20. Cette volonté de criminaliser la critique politique des gouvernants avait commencé à l’époque où Erdoğan n’était que Premier ministre et où le Code pénal turc avait été modifié en vue d’introduire un improbable délit « d’insulte à l’identité nationale turque21 ».

Toutefois, pour que la comparaison soit réellement fructueuse en matière d’offense, il faut surtout étudier le cas des régimes constitutionnels, non autoritaires. Dans cette hypothèse, le cas des vieilles monarchies constitutionnelles européennes mérite l’attention. Dans ces cas-là – du Royaume-Uni à l’Espagne en passant par les Pays-Bas ou la Norvège –, le problème de la protection pénale du chef de l’État ne se pose pas de la même manière que dans les républiques. Le monarque est nécessairement protégé de façon spéciale par le droit national, droit interne, parce qu’il est… un monarque. Toutefois, indifférent à la nature des régimes politiques, la Cour européenne des droits de l’homme a pu sanctionner l’Espagne dont une disposition protégeait pénalement le monarque en exercice22. Plus intéressant est le cas atypique de la démocratie américaine. Aux États-Unis, les gouvernants n’ont pas de statut spécifique et ne peuvent revendiquer de privilège en général. Cela vaut aussi en matière de droit de la presse. Le président des États-Unis y est considéré comme n’importe quel autre citoyen. Il n’est protégé ni par un quelconque délit d’offense, ni par une immunité. Mais, symétriquement, il peut de son côté attaquer en diffamation n’importe quel autre citoyen. L’affaire Clinton v. Jones, qui avait défrayé la chronique en son temps, avait démontré qu’une citoyenne pouvait intenter un procès au président américain pour lui réclamer des dommages-intérêts en raison d’actes commis (harcèlement sexuel) lorsqu’il n’était que gouverneur de l’Arkansas23. Le président des États-Unis n’a pas d’immunité civile, contrairement au président français. Il ne bénéficie pas davantage non plus d’une immunité pénale, comme en a fait l’expérience Donald Trump, attaqué en justice par une citoyenne américaine (Zervos v. Trump) pour diffamation : il avait déclaré comme mensongères les accusations de celle-ci relatives à de prétendus attouchements sexuels24.

Mais il serait excessif de déduire de l’exceptionnalisme américain une loi selon laquelle la démocratie s’opposerait à la protection pénale du chef de l’État. Les exemples italien et allemand prouvent que l’exemple français n’est pas isolé. En Italie, le président de la République est protégé par l’article 278 du Code pénal qui punit « celui qui offenserait à l’honneur et au prestige du président de la République » de un an à cinq ans de réclusion. En Allemagne, le président est aussi protégé par le Code pénal, comme l’était l’empereur. En effet, sous le IIe Reich, l’article 94 de l’ancien Code pénal protégeait le Kaiser contre toute offense – contre toute Majestätsbeleidigung (atteinte à la majesté présidentielle) ; Guillaume II a d’ailleurs massivement utilisé, de 1895 à 1908, cette disposition contre ses adversaires socialistes25. L’actuel président de la République fédérale allemande est protégé par l’article 90 du Code pénal punissant celle ou celui qui outragerait le président de la République fédérale allemande d’une peine pouvant aller d’un an à cinq ans de prison. Cette disposition a suscité l’intérêt des juristes allemands quand l’ancien président, Christian Wulff, fut violemment attaqué sur des blogs Internet à cause d’un emprunt litigieux, et dut se démettre de sa fonction26. Wullf retira au dernier moment sa plainte contre un blogueur qui l’avait violemment pris à partie. Plus récemment, les Allemands ont découvert l’existence du délit d’offense au chef d’État étranger, puni par l’article 103 du Code pénal27, lorsqu’un journaliste satiriste, Böhmermann, après un sketch dans lequel il se moquait du président turc, écrit un poème dirigé contre lui. Erdoğan a demandé à la chancelière allemande, Angela Merkel, de faire appliquer par le parquet cet article 103 du Code pénal afin de faire punir le journaliste irrévérencieux. La procédure n’a pas abouti. S’étant aperçu du caractère liberticide de cette disposition, le gouvernement allemand a demandé au Parlement d’abroger l’article 103 du Code pénal punissant l’offense au chef d’État étranger, ce qui fut fait par la loi du 17 juillet 201728.

La démarche comparative conduit donc à relativiser la thèse d’une sorte d’exceptionnalisme français en la matière car, dans ces autres républiques démocratiques, comme l’Italie ou l’Allemagne, la protection pénale spéciale du président en exercice est aussi la règle. Est-ce un simple héritage du passé ? Ou bien y a-t-il une autre raison qui justifie la protection du magistrat suprême de l’État alors qu’il peut être élu par le peuple, comme en France ? La réponse dominante semble aujourd’hui aller dans le sens de la première branche de l’alternative : tout le monde trouve ce délit d’offense désuet et anachronique. Il est par principe contraire à la liberté d’expression, comme on l’a vu plus haut. Une réflexion un peu plus attentive montre, toutefois, que certains arguments peuvent être avancés en faveur de l’existence d’un tel délit, à supposer que son utilisation soit mesurée et judicieuse, car on a vu que la liberté d’expression ne peut jamais être absolue. C’est ici que le recours à l’histoire apparaît d’un intérêt considérable car il contraint l’observateur à prendre en considération la grande diversité, dans le temps, de l’application d’un tel délit. En effet, un seul et même article de loi, l’article 26 de la loi du 29 juillet 1881, a connu soit des applications très différentes, soit encore des inapplications. Il faut donc rendre compte d’une telle diversité et de ce que l’on pourrait appeler la plasticité de cette institution juridique qui s’appelle tantôt l’offense au chef de l’État, tantôt l’offense au président de la République.

Pourtant, un tel projet ne serait pas devenu un ouvrage si la chance ne nous avait pas souri dans les recherches archivistiques. Celles-ci ont conduit à exhumer des sources historiques permettant de reconsidérer entièrement la matière étudiée. Sur ce point, deux circonstances ont infléchi de façon décisive le cours de nos recherches. La première intervint lors de la découverte fortuite, au détour d’une conversation avec une conservatrice des Archives nationales29, que les archives présidentielles sous de Gaulle30 – alors en cours d’inventaire – contenaient une série de cartons relatifs aux offenses au chef de l’État. L’accès à ces sources a conduit à la découverte d’un matériau vierge dont l’exploitation devait se révéler fructueuse. En effet, de tels dossiers de procès pour offense éclairent non seulement la question des poursuites, mais aussi leur traitement par le pouvoir politique, et en particulier par la présidence de la République et, en fin de compte, par le président lui-même, Charles de Gaulle. Plus encore, la consultation de ces sources archivistiques a permis d’étendre la connaissance de cas jurisprudentiels en mettant à jour un corpus juridictionnel bien plus large que celui connu jusqu’alors. En effet, les juristes se réfèrent habituellement aux décisions rendues par la chambre criminelle de la Cour de cassation, un corpus qui est mince et composé de décisions peu motivées. Or, l’accès aux archives de l’Élysée a rendu possible le repérage d’un nombre considérable de décisions rendues par la XVIIe Chambre correctionnelle du tribunal de la Seine et la XIe chambre de la cour d’appel de Paris qui sont, dans leur contenu et leur motivation, bien plus riches que celles de la Cour de cassation. Les recherches menées ensuite aux Archives de Paris – où sont conservées les décisions de justice du ressort de Paris – ont permis de travailler des jugements et des arrêts au contenu particulièrement riche. Ce corpus jurisprudentiel inédit a considérablement enrichi la connaissance des affaires traitées sous la qualification « offense au chef de l’État » ainsi que des procès pour offense sous de Gaulle.

Le second hasard fut la découverte, plus tardive mais tout aussi fortuite, d’une autre série d’archives concernant cette fois les offenses sous le régime de Vichy : les insultes au maréchal Pétain. Alors que l’inventaire des Archives nationales signalait seulement quelques cartons épars, l’examen de l’un d’entre eux a révélé une véritable « mine d’or » contenant les rapports des procureurs généraux au ministère de la Justice concernant les offenses pour la période allant d’octobre 1940 à décembre 1942. Ces documents administratifs démontraient l’existence d’une véritable explosion des procès pour offense – se comptant par centaines – pendant les deux premières années du régime dictatorial du maréchal Pétain. Les références très précises aux noms des parties et aux dates des procès ont facilité la recherche dans les archives départementales où sont conservées les décisions des tribunaux correctionnels ou des cours d’appel. Grâce à la généreuse collaboration de nombreux services départementaux d’archives, un second corpus jurisprudentiel, contenant tous les procès pour offense à Pétain entre 1940 et 1943, a pu être reconstitué.

Cette inclusion des offenses à Pétain dans le champ de l’étude a eu pour conséquence de modifier le sous-titre du livre qui ne pouvait plus mentionner « l’offense au président de la République ». En effet, le maréchal Pétain était devenu, en 1940, le chef de l’État français et l’offense à son égard n’était plus une offense au président de la République. Notre étude porte donc sur « les offenses au chef de l’État », afin d’englober les offenses ayant été poursuivies à la fois sous les trois Républiques (de la IIIe à la Ve) et sous le régime de Vichy31.

Cette double découverte laissait envisager une histoire de longue durée, de 1881 à nos jours. Mais comme il est impossible de comprendre la loi du 29 juillet 1881 sans remonter à la naissance de la IIIe République (1875), l’étude porte, en réalité, de la formation de la IIIe République jusqu’aujourd’hui.

La majeure partie de la littérature relative à l’offense au président de la République laisse à penser que ce délit serait de même nature, quel que soit le régime en cause (monarchique ou républicain). En réalité, il n’en est rien. Une thèse universitaire avait déjà démontré, sur une séquence temporelle un peu différente, de 1819 à 1870, qu’il y avait, en réalité, deux catégories distinctes de l’offense : celle valable pour les régimes autoritaires ou dynastiques et celle valable pour les régimes républicains32. Concernant notre enquête, de 1881 à 2013, il ressort cependant qu’il y eut, non pas deux, mais trois moments historiques au cours desquels le délit d’offense a eu une signification et une portée différentes.

D’abord, il y a un moment républicain, celui où le délit d’offense est faiblement utilisé parce que le régime est fondamentalement libéral et le président de la République – une institution notoirement effacée – exerce, dit-on, une « magistrature d’influence ». Il existe une sorte de cohérence institutionnelle entre le rôle effacé du chef de l’État et la faible mobilisation du délit d’offense, ce qui explique pourquoi un tel délit, inaperçu, fut peu discuté ou critiqué dans l’espace public. Cette période correspond à la IIIe République (1875-1940) et à la IVe République (1946-1958). Ensuite, on peut distinguer le moment autoritaire de l’offense qui englobe la parenthèse de Mac-Mahon (le coup du 16 mai 1877), mais correspond surtout à la dictature de Vichy (1940-1944). Les procès pour offense sont à cette époque un parfait révélateur de la tension engendrée entre les partisans de la Révolution nationale, convertis au culte du chef, et l’opinion publique rétive au prétendu charisme d’un maréchal octogénaire qui a décidé de collaborer avec les nazis. La justice devient ici le théâtre sur lequel se joue la scène de la division de la société française, en cette lourde période d’occupation militaire du territoire national et de guerre civile larvée. Ce moment autoritaire se singularise, comme on le verra, par la plus forte répression judiciaire : insulter le maréchal Pétain en public mène directement en prison, et parfois à Auschwitz. Enfin, il y a le moment gaullien qui n’est ni républicain, ni dictatorial. L’offense est là pour faire respecter le chef de l’État car la raison d’État doit l’emporter sur la liberté d’expression, mais le régime n’en est pas pour autant autoritaire ou dictatorial : il est peu libéral.

De ce point de vue, la guerre d’Algérie a constitué une nouvelle épreuve pour la France qui a connu, de nouveau, une atmosphère de guerre civile. L’un des intérêts du présent ouvrage est de prouver, à sa manière, que le régime gaulliste, hanté par la résurgence d’un vichysme qui s’exprime sous la forme d’un antigaullisme d’une virulence inouïe, on le verra, est là pour faire obstacle définitif au régime de Vichy. Dans cette perspective, la mobilisation de l’offense au chef de l’État fut une réaction somme toute modérée contre les attaques incessantes de l’extrême droite française envers le général de Gaulle. D’ailleurs, d’un point de vue purement quantitatif, l’explosion du nombre des procès pour offense eut lieu non pas sous la Ve République gaullienne, comme on le prétend habituellement, mais bien sous le régime de Vichy.

Enfin, la nouvelle histoire des offenses ici proposée devrait contribuer à mieux éclairer une question essentielle : peut-il y avoir « de justes limites à la liberté d’expression33 » ? Certains juristes contemporains l’affirment, se fondant notamment sur la répression des propos racistes ou antisémites, comme le prouve l’affaire Dieudonné, du nom de cet artiste comique devenu un antisémite fanatique. Avec le délit d’offense, le pouvoir a estimé, sous diverses républiques, qu’il fallait sanctionner les propos virulents envers le chef de l’État. Une telle défense par les gouvernants de l’État et son corollaire, une répression des abus de la liberté d’expression, pourrait surprendre aujourd’hui où certains plaident, parfois avec succès, l’idée d’une liberté d’expression absolue.

L’étude ici menée des procès pour offense au chef de l’État contredit cette vision assez naïve d’une liberté d’expression sans aucune limite. Vision naïve pour n’importe quel juriste bien formé qui sait qu’aucune liberté n’est absolue en droit, car il suffit de lire les articles 4, 10 et 11 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen pour s’en convaincre. Vision naïve aussi car une telle liberté, si éminente soit-elle, peut être politiquement instrumentalisée. C’est ce qu’illustre son invocation récurrente par l’extrême droite sous la Ve République gaulliste ; elle est donc défendue par ceux qui, s’ils arrivaient au pouvoir, l’interdiraient immédiatement à leurs opposants. Le cas du régime de Vichy fournit un exemple probant de ce type de régime autoritaire qui criminalise l’action des opposants et les enferme dans la catégorie, très extensive, des « ennemis de l’État ». À la différence des régimes autoritaires, qui ne se privent jamais de la ressource d’interdire l’opposition politique et de réprimer pénalement les écrits hostiles, les régimes républicains n’ont pas cette facilité à leur disposition. Ils reconnaissent par principe le droit à la polémique politique et considèrent qu’en cas d’abus de celle-ci, seule la justice est compétente pour réaliser le difficile équilibre entre la garantie de la liberté d’expression et la protection de l’autorité de l’État. Par conséquent, le cas des offenses illustre la position difficile dans laquelle se trouve la République lorsqu’elle doit se défendre face à ses ennemis. La vague récente des attentats terroristes en France (depuis 2015) a conduit un historien contemporain comme Jean-Noël Jeanneney à tracer un parallèle éclairant avec la guerre d’Algérie et l’attentat du Petit-Clamart du 22 août 1962, qui a failli coûter la vie au général de Gaulle. Ainsi, dans les deux cas, le même problème se pose pour la démocratie : celui de savoir quelles « concessions […] elle peut consentir, pour sa défense, par rapport à la rigueur de ses principes fondateurs, en matière de libertés publiques34 ».

Sous un angle plus large, l’histoire des offenses apparaît comme le révélateur de l’espèce de guerre civile larvée qui est la toile de fond de l’histoire politique française. Sous la IIIe République, l’opposition est virulente entre les monarchistes et les républicains, puis entre républicains modérés et socialistes ou anarchistes. Sous Vichy, l’opposition est encore plus radicale entre les pétainistes et les gaullistes. Sous la IVe République, la division entre les socialistes et les communistes surgit au travers des procès pour offense. Enfin et surtout, sous la Ve République, l’histoire des offenses reflète le conflit majeur entre Charles de Gaulle et l’extrême droite, une sorte de « renaissance » du conflit entre « la France libre » et Vichy. En présence de tels conflits agonaux, la liberté d’expression ne peut être que relativisée et limitée. C’est l’un des enseignements de l’histoire, dans la moyenne durée, du délit d’offense au chef de l’État, incrimination peut-être plus subtile qu’on ne le croit.
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PREMIÈRE PARTIE

IIIe RÉPUBLIQUE : DÉCLIN DE LA PRÉSIDENCE ET DE L’OFFENSE



CHAPITRE 1

La consécration de l’offense au président de la République

La loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse

La loi de 1881 fut proposée et votée comme une loi de liberté. M. Lisbonne, rapporteur général, pouvait dire à la Chambre : « Le projet laisse libre cours aux opinions. Il ne donne asile à aucun délit de doctrine, de tendance, à aucun délit politique1. »




On ne peut décrire la grande loi sur la liberté de la presse du 29 juillet 1881, qui contient l’article punissant le délit d’offense au président de la République, sans évoquer le régime politique et la présidence de la République de l’époque. On sait que la naissance de la IIIe République coïncide avec l’adoption des trois lois constitutionnelles des 24, 25 février et 16 juillet 1875. Mais cette Constitution n’est qu’un compromis fragile entre, d’un côté, les républicains, qui veulent établir fermement une République, et, de l’autre, les monarchistes qui n’ont pas abandonné l’espoir d’une restauration monarchique malgré le rejet par le comte de Chambord, le 2 octobre 1873, du drapeau tricolore. Les conservateurs trouvent une première solution de compromis qui est la loi du Septennat (du 20 novembre 1873) fixant à sept ans la durée de la présidence du maréchal Mac-Mahon, monarchiste convaincu et successeur d’Adolphe Thiers. C’est une solution d’attente, permettant aux monarchistes d’espérer que leur régime préféré sera réinstauré en France au gré d’une révision constitutionnelle, dont le chef de l’État est le seul à avoir le droit d’initiative. On peut dire des lois constitutionnelles de 1875, appelées sans rigueur la Constitution de 1875, la même chose que de la loi du septennat : elles sont « une trêve, un armistice entre deux partis sensiblement égaux2 », comme l’a judicieusement exprimé Daniel Halévy, mais nul ne croyait que cet armistice durerait.

Dans une certaine mesure, le statut du chef de l’État sous la IIIe République reflète une partie de ce compromis. Les républicains n’en voulaient pas par hostilité au pouvoir personnel ; ils gardaient un cuisant souvenir de la Constitution de 1848 qui avait donné tant de pouvoirs au président de la République, pouvoirs que n’avait pas manqué d’utiliser Louis Napoléon Bonaparte. De leur côté, les monarchistes et conservateurs étaient très attachés à l’idée de doter la Constitution d’un chef de l’État ayant des prérogatives constitutionnelles importantes de façon à obtenir l’équivalent du monarque constitutionnel de la charte de 1830. Les ouvrages de droit constitutionnel décrivent ainsi le statut initial du chef de l’État : « Pour que le Président fût fort, les constituants l’ont entouré de prestige et surchargé d’attributions. […] La Constitution dote le Président de la République d’une dignité, d’un état extérieur assez analogue à celui qui entoure le trône dans la monarchie. Elle n’a pas manifesté le désir de “mettre un veston” à la République3. » Dans la liste des attributions ou dispositions qui attestent de l’importance de la fonction présidentielle, les juristes n’oublient pas d’inclure le fait qu’il « est protégé spécialement contre la presse par le délit d’offense4 ».

Toutefois, il ne faudra pas plus de deux ans pour que n’éclate la crise véritablement fondatrice de la IIIe République : la crise du 16 mai 18775. Celle-ci, qui sera étudiée en détail dans le prochain chapitre, donna lieu à un affrontement sans merci entre les républicains et monarchistes. Le président Mac-Mahon ne veut plus conserver son président du Conseil, Jules Simon qui a pourtant le soutien de la Chambre républicaine. Il renvoie son « Premier ministre », ajourne les Chambres jusqu’au 16 juin 1877 et il entame le processus de dissolution de la Chambre des députés qui requiert l’accord du Sénat. Accord qu’il obtient, de sorte que de nouvelles élections sont désormais inévitables. Il en résulte un conflit constitutionnel, d’une importance inégalée sous la IIIe République, entre les conservateurs et les républicains. Il dure presque six mois (mai-octobre 1877) et oppose les deux leaders que sont Mac-Mahon, d’un côté, et Gambetta, de l’autre. Dans le chapitre suivant, en une sorte de flash-back, on examinera la traduction sur la scène judiciaire de ce conflit politique qui est matérialisé par l’explosion des procès pour offense faits aux opposants républicains. Les élections législatives du 14 octobre 1877 donnèrent la victoire aux républicains, scellant ainsi la défaite politique de Mac-Mahon. Celle-ci se matérialisa, d’abord par la démission du gouvernement de Broglie (le 19 novembre 1877) et, ensuite, après une autre péripétie (la constitution ratée d’un autre gouvernement), par la nomination d’un républicain, Dufaure, le 13 décembre 1877, comme nouveau chef de Gouvernement. Mac-Mahon se soumit donc aux règles du parlementarisme moniste dans son message au Parlement du 15 décembre 1877 où il reconnaît cette fois son irresponsabilité et assure la Chambre des députés qu’elle ira jusqu’à la fin de son mandat, renonçant d’ailleurs à son privilège de provoquer l’initiative d’une révision constitutionnelle. Par la suite, Mac-Mahon resta à l’Élysée, résistant un temps au gouvernement, mais il démissionna le 30 janvier 1879 après un nouveau conflit avec la majorité républicaine sur des nominations de militaires qu’il ne voulut pas endosser. Le soir même, l’Assemblée nationale, réunion de la Chambre des députés et du Sénat, se réunit pour élire comme nouveau président Jules Grévy. Ce dernier, républicain modéré, était connu pour son hostilité à Louis Napoléon Bonaparte et pour son aversion à l’égard du pouvoir personnel qu’il avait manifestée en 1848, lors des débuts de la IIe République. Une fois élu, il commença son mandat par un message aux Chambres du 7 février 1879, resté célèbre, pour la déclaration suivante solennelle : « Soumis avec sincérité à la grande loi du régime parlementaire, jamais, je n’entrerai en lutte contre la volonté nationale exprimée par ses organes constitutionnels. » On parlera désormais de la « déclaration Grévy » et parfois même de la « Constitution Grévy » pour désigner cet effacement institutionnel de la présidence de la République dans la mesure où le nouveau chef de l’État s’engagea à ne pas utiliser trois prérogatives importantes figurant dans la lettre de la Constitution : la révocation des ministres, l’ajournement des Chambres et la dissolution.

Ainsi, conçu pour qu’un roi puisse endosser ce costume, le statut présidentiel devient une sorte de coquille vide car le titulaire de la fonction ne pourra, ou ne voudra, pas exercer ses pouvoirs. Les juristes enregistrent ce changement avec un brin d’ironie. Avec son sens aigu de la formule, Joseph Barthélémy décrit la fonction présidentielle sous la IIIe République comme « une retraite pour un vétéran fatigué des luttes politiques auquel on demande des conseils qu’on ne veut pas suivre6 », tandis qu’un autre juriste, Marcel Prélot, décrit les présidents de la IIIe, personnalités politiques de second plan, comme étant « en proie aux caricaturistes, et chansonniers, préposés aux cérémonies et aux chasses officielles, songeant à leur confort présent et plus encore à leur retraite ultérieure, spectateurs passifs à peu près sans influence sur les hommes et sur les événements7 ». La preuve manifeste de cet effacement de la présidence est la liste des titulaires de la fonction : le Parlement n’a élu à cette fonction prestigieuse aucun ténor de la vie politique française, décourageant des leaders comme Gambetta ou Briand, et faisant l’affront à Clemenceau de le faire battre par Deschanel, dont le nom est resté dans l’histoire pour avoir été atteint de démence précoce lors de sa présidence…

Quel est le rapport avec le délit d’offense au président de la République, prévu à l’article 26 de la loi du 29 juillet 1881 ? À cette époque, un tel délit continue à avoir mauvaise réputation auprès des républicains car il a beaucoup servi à les punir, successivement, sous la monarchie constitutionnelle, le Second Empire et lors de la crise suivant le 16 mai 1877. La nature autoritaire du délit ne faisait aucun doute déjà sous la Restauration (1814-1830) et la monarchie de Juillet (1830-1848) parce que l’offense étant considérée comme distincte de la diffamation et de l’injure, et donc plus large ; elle pouvait frapper n’importe quel journaliste qui se serait rendu coupable « d’insinuations perfides ou de gauloiseries coupables », ou encore d’un simple « écart de plume »8. La Cour des pairs avait condamné un publiciste qui avait osé dire que Louis-Philippe était, « de tous les Français, le plus incapable de sauver la France9 ». Autrement dit, le respect exigé à l’égard du monarque était tel que « toute atteinte, même légère10 » à ce respect était considérée comme une offense.

On pourrait donc s’étonner, compte tenu de tels précédents, que les républicains arrivés au pouvoir en 1879 et définitivement installés aient tenu à inscrire dans leur grande charte sur la presse de 1881 une disposition réprimant le délit d’offense au président de la République. Tel est pourtant l’objet de l’article 26 de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse qui disposait : « L’offense au président de la République par l’un des moyens énoncés dans l’article 23 et dans l’article 29 est punie d’un emprisonnement de trois mois à un an et d’une amende de 100 francs à 3 000 francs ou de l’une de ces deux peines seulement. » Un tel texte ne définit pas l’infraction, c’est-à-dire l’offense. Ainsi s’explique l’étonnement de tous ceux qui, étudiant l’offense sous la Ve République observaient « le caractère vague [de ce délit d’offense] et la signification politique de l’infraction » qui rappelaient étrangement l’idée de raison d’État11. Comment des républicains, tout juste sortis de la crise du 16 mai 1877, ont-ils pu néanmoins introduire dans la loi sur la liberté de la presse une disposition qui y semblait, de prime abord, si directement contraire ? En réalité, l’adoption de ce délit d’offense en 1881 fut loin d’être aisée.


I. LA DIFFICILE ADOPTION DE L’OFFENSE PAR LA LOI SUR LA PRESSE DU 29 JUILLET 1881


Le contenu de l’article 26 de la loi du 29 juillet 1881 réprimant l’offense au président de la République ne peut être compris que si l’on rappelle le contexte politique de la loi dans son ensemble et la genèse de cet article particulier. Après avoir gagné les élections d’octobre 1877 contre le maréchal Mac-Mahon, les républicains ont conquis toutes les positions de pouvoir ; leurs opposants traditionnels – monarchistes et bonapartistes – sont relégués dans une minorité d’opposition incapable d’empêcher le vote des grandes lois qui vont s’échelonner de 1879 à 1884. Le nouveau président de la République, Jules Grévy, a nommé Jules Ferry président du Conseil pour éviter de désigner Léon Gambetta, qui était pourtant le véritable leader du parti républicain. Ce dernier se contente d’exercer son leadership en sa qualité de président de la Chambre des députés. Au sein du Parlement, les républicains se divisent en deux camps : d’un côté, les républicains modérés, appelés « opportunistes », dont les chefs sont à la fois Léon Gambetta et Jules Ferry et, de l’autre, les républicains « radicaux », emmenés par un jeune leader talentueux, Georges Clemenceau, et qui réclament une application intégrale du programme républicain de Belleville de 1869. Les longs débats préparatoires à la loi du 29 juillet 1881 font apparaître clairement cette opposition, les « modérés » défendant le maintien des délits de presse et les « radicaux » soutenant la cause d’une liberté absolue d’expression et donc hostiles à tout délit de presse pouvant ressusciter un délit d’opinion.

Comme cela eut déjà lieu lors des débats préparatoires à la loi de 1819, première grande loi libérale sur la presse, un premier débat porta sur le terme juridique à adopter pour désigner le délit protégeant le chef de l’État. Dans le projet de loi initial de 1881, le mot d’outrage fut retenu afin d’éviter le mot d’offense qui rappelait pour les républicains les mauvais souvenirs de la monarchie parlementaire et du Second Empire. Eugène Lisbonne, le rapporteur de la loi à la Chambre des députés, qualifie l’outrage de « gradation, […] d’augmentatif de l’injure12 » ; un tel terme tendrait à montrer que l’injure ou l’insulte sont plus graves lors qu’elles visent le pouvoir ou ses représentants. Si le terme d’offense fut réintroduit avec succès par la commission du Sénat, cette modification ne fut même pas discutée en séance publique. On connaît seulement la justification avancée par le rapporteur de la loi au Sénat, Camille Pelletan : « l’offense est le terme consacré, et par cela seul qu’il est exceptionnel, il convient mieux à la situation exceptionnelle du chef d’État13 ». C’était déjà résumer la difficulté contenue dans l’acceptation d’un délit conférant un statut pénal dérogatoire au chef de l’État dans une république. Pour cette dernière raison, l’aile gauche du camp républicain s’opposa vigoureusement à l’inscription d’un tel délit dans la loi sur la liberté de la presse ; elle rappela à plusieurs reprises le « précédent » de l’année 1877 où Mac-Mahon fit poursuivre et condamner Léon Gambetta.


Les débats parlementaires sur la légitimité des délits de presse et du délit d’offense

L’adoption du délit d’offense dans la loi fut par conséquent tout, sauf aisée. En première lecture, l’article prévoyant son existence fut rejeté dans toutes ses dispositions par un vote sans appel : deux cent cinquante-quatre députés votèrent contre et seulement deux cent cinq pour. Ce premier débat a fait apparaître une alliance contre-nature entre les républicains radicaux et les conservateurs (orléanistes, légitimistes et bonapartistes).

Les orateurs les plus virulents furent deux députés républicains : Auguste Ballue et Madier de Montjau. Le premier fut élu en 1880 à Lyon comme républicain modéré pour faire barrage à Auguste Blanqui. Son intervention est un vibrant réquisitoire contre le délit d’offense. Il en pointe les dangers qui résident dans l’indétermination du délit, dont le président de l’Assemblée (Gambetta) en fut, rappelle-t-il, la victime en 1877. Selon lui, le législateur a donc le choix entre deux extrêmes : l’impunité ou l’arbitraire. Il plaide en faveur de l’impunité de la presse en se fondant sur l’idée que la seule juridiction habilitée à juger les hommes et les choses, c’est le « suffrage universel14 ». Pour défendre ce point de vue, il se réfugie derrière l’autorité de Tocqueville qui, dans De la démocratie en Amérique, a souligné les avantages de la liberté de la presse aux États-Unis et qui défendait l’idée selon laquelle le fait de vouloir punir la licence, abus de la liberté, débouchait immanquablement sur la défense de l’ordre. Quant à Noël Madier de Montjau, anciennement républicain intransigeant, mais qui s’était rapproché de Gambetta, il s’oppose à cette loi « soi-disant au profit de la plus haute magistrature de la république », car il y voit une « loi qui n’est pas autre chose que la loi de lèse-majesté »15, donc indigne de la République. Il est illusoire, poursuit-il, de croire que des lois punissant d’offenses les outrages faits au président empêcheront la déconsidération d’un président qui ne serait plus respecté par le peuple pour telle ou telle raison. La véritable légitimité du président de la République tient à l’élection dont il procède, en l’occurrence, celle des deux chambres du Parlement. C’est des « mandataires du peuple » qu’il tire sa force. Il interpelle alors vivement le rapporteur de la loi (M. Lisbonne) et la commission des lois qui ont défendu l’offense : « Vous auriez peur de quoi ? De quelques coups de plume (applaudissements répétés à gauche), vous croiriez indispensable d’élever devant votre Président des forteresses, autour de vous un mur d’enceinte16. » Obtenir le respect du chef de l’État et des gouvernants ne passe pas, selon lui, par le droit pénal et les délits de presse, mais par la confiance qu’il faut obtenir de la « conscience publique ».

La discussion au sein de la Chambre des députés prend un tour différent lorsqu’un amendement du député Marcou vise à punir tout « outrage à la République ». Cette proposition provoque l’indignation de Georges Clemenceau qui se déchaîne contre l’idée de créer un délit pour l’atteinte à un symbole, la République, car il la juge saugrenue d’un point de vue républicain17. Dans ce discours, souvent cité quand on évoque l’offense au président de la République, alors qu’il concerne non pas directement ce délit, mais un délit encore plus indéfini, Clemenceau reproche à la majorité républicaine de « criminaliser » les opinions et, par là même, de recréer un délit d’opinion. Or, selon lui, le principal objectif de la charte sur la presse était justement d’éliminer du droit positif tout délit d’opinion. Ayant été journaliste aux États-Unis, dans les années suivant la fin de la guerre de Sécession (1866-1870), il avait déjà, en tant que correspondant du Temps, clamé la nécessité d’une liberté absolue d’expression. Il réitère à la tribune cette idée, définissant la République comme « un gouvernement d’opinion, c’est-à-dire un gouvernement fondé sur le principe du respect de la volonté nationale et reposant, par conséquent, sur le principe de la liberté complète de discussion ». Il s’exclame alors : « De quel droit, au nom de quels principes, prétendez-vous jamais empêcher quelqu’un d’apprécier, non pas seulement un des actes d’un tel gouvernement, mais ce gouvernement lui-même, par des procédés de polémique qui relèvent assurément de sa conscience, mais aussi et par-dessus tout de ce souverain : l’opinion publique18 ! »

Une telle déclaration revient à contester l’idée même d’un délit d’offense au président de la République au motif que la liberté d’expression devrait être absolue. Ni le droit ni le juge n’ont à interférer dans cette sphère. À cet argument de principe, Clemenceau ajoute un élément tiré de l’analyse des conséquences de la loi : les nombreuses lois prévoyant des délits de presse n’ont pas empêché la monarchie de perdre le combat face aux républicains tant est puissante la force de l’opinion publique et impuissante la force des lois quand elle n’est pas soutenue par celle-ci. Son intervention, tout comme la veille, celles de Ballue et Madier de Monjau, fait échouer la proposition de Marcou. Toutefois les partisans de la majorité gouvernementale n’ont pas renoncé à leur projet de protéger la République et son président. En effet, l’article réprimant l’offense au président de la République va réapparaître en commission lorsque fut adopté l’article 35 réprimant le délit d’offense au chef d’État étranger. Un député, Legrand, en profite pour soutenir qu’il est illogique de retenir un tel délit et d’oublier le délit d’offense envers le président de la République française. Ainsi, la question du délit d’offense au président de la République est réexaminée par la Chambre des députés en seconde lecture, lors de la séance du 14 février 1881 qui est la plus instructive pour comprendre l’opposition interne au camp républicain, entre ceux qui veulent conserver le délit d’offense au président de la République et ceux qui veulent le supprimer.

Les partisans du délit ont d’abord la parole en la personne du député Marcou qui reprend le projet primitif en proposant une nouvelle disposition, rédigée un peu différemment : « L’outrage à la République, à la Chambre des députés au Sénat et au Président de la République par l’un des moyens de l’article 24 (art. 23 et 28 de la loi) est puni d’un emprisonnement de trois mois à un an et d’une amende de 100 à 3 000 francs. » Il expose les raisons pour lesquelles il faut considérer comme légitime la punition de l’offense, tout en jugeant irénique la thèse de ses opposants. Le député souligne l’importance pour les gouvernants d’être en mesure de se protéger contre leurs adversaires ou leurs ennemis19. La raison en est juridique : « La liberté dont je suis un partisan passionné – note Marcou – trouve sa limite dans la liberté d’autrui. La République, le Gouvernement républicain et actuel, c’est notre bien, de sorte que toutes les fois que l’on porte atteinte à la République, on porte atteinte à notre bien personnel. On ne peut donc avoir le droit de violenter le Gouvernement de la république, de déchaîner toutes les colères, tous les outrages, toutes les insultes sur elle, sans qu’immédiatement on ne produise au sein de la société républicaine, parmi les masses républicaines, un trouble profond, un mal considérable. Dès lors, il y a nécessité de réprimer l’outrage envers la République20. »

Cet argument de principe, celui de la défense de la chose publique, est complété par un argument de circonstance : la République vient de triompher en France, elle est encore fragile. Il faut donc la défendre, y compris par le droit pénal de la presse21. Mais il ne se contente pas de cette défense de l’offense car il conteste la pertinence des nobles propos de Madier de Monjau selon lesquels la République est si haute qu’elle n’a pas besoin d’être défendue, lui rétorquant, non sans lucidité : « La République n’est pas si haute qu’elle plane dans les nuages ; je la vois ici sur cette terre, susceptible de sentir les coups, les blessures22. » L’orateur conclut son plaidoyer en faveur d’une inscription du délit d’offense au chef de l’État dans la loi sur la presse, par un raisonnement par analogie ; il est logique de protéger le président de la République dès lors que les chefs d’État étrangers, les ambassadeurs et les ministres sont protégés par le droit français. C’est à ce moment que Clemenceau monte à la tribune de la Chambre des députés pour contredire une nouvelle fois le député Marcou. Il oppose cette fois au délit d’outrage au président de la République, une raison d’ordre constitutionnel. Dans une République, dit-il, le président ne doit pas être spécialement protégé parce qu’il ne représente pas, à lui seul, la République et surtout parce qu’il n’est pas le Souverain. « Au-dessus de lui, observe-t-il, il y a les deux Chambres qui l’ont nommé, et au-dessus des Chambres, le suffrage universel. » Il en profite pour délivrer son credo républicain : « Le souverain, dans ce pays, n’est pas le président de la République, ni le Parlement : le souverain, c’est le peuple ; nous sommes dans le régime de la souveraineté populaire ! Je vous demande alors pourquoi vous ne poussez pas la logique jusqu’à interdire l’outrage à la souveraineté nationale : outrage infiniment plus grave que l’outrage à la personne du président de la République23. » Mais à cette première opposition de principe, Clemenceau en ajoute une autre sur les moyens. La majorité républicaine pense que la loi pénale (les délits de presse) est le moyen adapté pour lutter contre les ennemis de la République. Ce moyen est inadéquat, réplique-t-il, parce que le seul moyen possible pour un républicain serait de croire à la seule puissance de la liberté de discussion, du libre-échange des idées, comme il le dit dans l’un des passages les plus forts de son intervention : « La seule protection que [la souveraineté populaire] attende de vous, et que vous puissiez lui donner, c’est de lui permettre de s’exprimer librement par la presse, par les réunions publiques, par le scrutin, quand le souverain maître, le peuple, est convoqué dans ses comices. C’est ainsi que la liberté, loin d’être un danger, est la condition même de l’exercice de la souveraineté populaire, qui n’a que faire de la protection précaire que vous lui offrez et qui n’a besoin pour se défendre que de la liberté non pas de telle ou telle portion que vous lui mesurerez d’une main plus ou moins avare, mais de la liberté sans épithète, de toute la liberté. Voilà en deux mots la réponse à toute votre argumentation24. » Selon cette doctrine, le seul moyen de combattre des idées fausses ou détestables, c’est d’opposer à celles-ci d’autres idées.

Dans la suite de son intervention, Clemenceau insiste sur le caractère liberticide de l’outrage au président de la République. Pour le démontrer cette fois par un autre biais, il s’ingénie à repérer la contradiction de ce projet de loi qui, d’un côté, supprime l’outrage à la religion, mais qui, d’un autre côté, conserve l’outrage au président de la République. C’est l’occasion pour lui de rappeler positivement l’intervention de Jules Simon qui, à la tribune de la Chambre, avait dénoncé l’outrage à la religion, au nom justement de la liberté de pensée. Pour opérer une telle dénonciation, il faut être passionné par sa cause et ne pas craindre, explique Clemenceau, de choquer ses adversaires : « Ce n’est pas avec douceur qu’on la [la doctrine de la libre-pensée] prêche, ce n’est pas en respectant les erreurs de ses adversaires, c’est en les heurtant de front, en les accablant, en les outrageant ; c’est en mettant dans ses paroles, dans ses arguments, et jusque dans ses maximes, cette vigueur, cette âpreté, cette verve d’ironie et de sarcasme qui disparaissent sans doute quand la raison a repris tout son empire, mais qui donnent à la discussion […]25. » Rares sont les hommes politiques qui ont su prononcer un éloge, si subtil et si vibrant, du droit à la parole polémique, l’arrière-fond de toute discussion sur la liberté d’expression. Revendiquer un droit à la polémique, c’est revendiquer le droit à user de l’excès ou de la démesure dans l’usage du langage26. De tels propos, énoncés à la tribune de l’assemblée en 1881, sont étonnamment proches du paragraphe, désormais fameux de l’arrêt de principe (Handyside c. Royaume Uni, 1976) de la Cour européenne des droits de l’homme sur la liberté d’expression ; la cour y défendait l’idée que la liberté servait surtout à permettre l’énonciation publique d’idées choquantes ou dérangeantes. Une telle outrance langagière des ennemis de la République ne choque pas Clemenceau qui, au nom des principes libéraux, explique à la tribune de la Chambre qu’il faut tolérer de telles attaques. En d’autres termes, il accorde la liberté aux ennemis de la liberté, au nom des principes libéraux qu’il fait sien. C’est justement par cette tolérance politique que la république se distinguerait de la monarchie27.

L’erreur fondamentale des régimes autoritaires serait, d’après Clemenceau, de s’imaginer qu’ils peuvent atteindre la pensée des individus en restreignant la liberté de parole. L’histoire de la chute des gouvernements démontre, selon lui, que ceux qui ont « entrepris d’empêcher la libre manifestation de la pensée humaine » ont toujours perdu la bataille contre l’opinion publique. Il termine son intervention en pointant le risque que les tribunaux acquittent les personnes poursuivies de sorte que l’outrage fait par les juges en refusant de condamner sera encore bien plus cruel pour les autorités de la République que le projet de loi est censé protéger. Il serait plus sage, conclut-il, de renoncer à réprimer et de faire confiance à la liberté. C’est encore Jules Simon qu’il appelle à la rescousse en clôturant son discours dans une formule aujourd’hui encore souvent citée dans la littérature sur l’offense : « Il n’y a de sécurité vraie que dans la liberté. Laissez tout attaquer, comme disait M. Jules Simon, à condition qu’on puisse tout défendre (c’est cela ! c’est cela sur plusieurs bancs à gauche). Je dirais même : laisser tout attaquer afin qu’on puisse tout défendre : car on ne peut défendre honorablement que ce que l’on peut attaquer librement (nouvelles marques d’approbation sur les mêmes bancs)28. »

Cette brillante intervention de Clemenceau fut vigoureusement contestée par le député de Brioude, Jules Maigne (1816-1893). Ce professeur qui participa à la révolution de 1848, figurant parmi les personnes condamnées pour « l’affaire du Conservatoire des arts et métiers29 », fait partie des radicaux intransigeants. Pourtant, malgré sa proximité politique avec Clemenceau, il ne partage pas son opinion sur les délits de presse et sur l’offense. Il l’attaque sur le point le plus faible de son argumentation : le caractère absolu de la liberté. « Je dis – s’écrie Maigne – qu’au point de vue humain, la liberté absolue est un non-sens, et qu’au point de vue politique, la liberté illimitée est un contre-sens et un non-sens. Je dis que quand on fait partie d’une société humaine, d’une nation, on a des droits, mais on a aussi des devoirs… (très bien). Et quiconque se reconnaît des devoirs reconnaît des limites à sa liberté30. » Il assène ici à son adversaire du jour la vieille leçon que tous les juristes connaissent, à savoir l’inexistence d’une liberté absolue et l’idée selon laquelle l’exercice de toute liberté suppose et implique des restrictions à cette liberté comme l’enseigne l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen.

À cette première objection, Maigne en ajoute une seconde, plus importante encore, qui porte sur la qualification de l’outrage. Selon Clemenceau, les républicains opportunistes seraient liberticides en réprimant l’outrage et donc en limitant ainsi la liberté d’expression. Faux, lui répond-il en rappelant qu’il considère, lui aussi, que « la vérité et la discussion » sont « l’arme la plus puissante de la République », mais que, cependant, l’outrage et l’injure ne relèvent pas de l’ordre de la discussion. « Je pense qu’il n’y a rien de plus opposé à la liberté de la discussion que la liberté de l’outrage et de l’injure. Ce n’est plus de la discussion, c’est de la dispute, la rixe, et souvent la violence matérielle31. » Maigne conclut son intervention en rappelant à ses collègues républicains qu’ils n’ont pas été élus pour laisser la République être vilement attaquée et insultée, et qu’il leur faut faire à la République « un rempart de respect et d’honneur32 ».

Cette intervention, d’une haute tenue intellectuelle, pointe les deux principales faiblesses de la doctrine de la liberté absolue d’expression. Clemenceau, qui a senti la force des arguments de son contradicteur, demande la parole. Avec un certain art rhétorique, il modifie son argumentation. Il la déplace en avançant à titre principal l’argument de l’inefficacité de la répression de la parole publique. Il concède à Jules Maigne le fait regrettable en soi, du caractère parfois non pacifique de la discussion, mais la tendance à la polémique et à la passion dans l’argumentation lui semble devoir être tolérée, quitte à admettre parfois des excès de langage. Il invoque alors l’argument utilitariste ou « conséquentialiste » : que se passera-t-il si l’on adopte une loi de ce genre ? En d’autres termes, foin désormais de philosophie, il faut être résolument pragmatique et exiger du législateur de se demander s’il « y a un plus grand intérêt politique à laisser se produire ces outrages qu’à essayer de les réprimer33 ». Le délit d’offense serait inefficace par principe. Celui qui profère des outrages grossiers se discrédite tout seul ; il n’est pas besoin d’une sanction pénale pour le sanctionner car la réprobation sociale y pourvoira toute seule. Il ne reste donc comme solution viable que de punir les outrages indirects, c’est-à-dire « les insinuations calomnieuses ». Mais si le législateur emprunte cette voie, il s’engage dans une impasse car il ne rend pas service à l’offensé, au calomnié, qui, en se défendant, est souvent obligé de s’accuser soi-même34 ; il est obligé de tomber dans une logique illibérale de la répression. À la suite de ce long débat, la Chambre des députés repousse, après un vote (246 voix contre 205), l’amendement de Marcou visant à protéger par l’offense aussi bien la République que le président et les deux chambres parlementaires. Cependant, la majorité républicaine ne s’avoue pas encore vaincue ; elle propose alors habilement de diviser l’amendement en deux. Si l’amendement réprimant l’outrage à la République, à la Chambre des députés et au Sénat fut repoussé, en revanche, celui réprimant l’outrage au président de la République fut adopté à une confortable majorité (269 contre 169)35. Le principe de l’incrimination d’offense au seul chef de l’État fut donc retenu ce jour-là, le 14 février 1881, par cet artifice procédural et un peu « en contrebande », comme si les députés étaient épuisés par la discussion des grandes questions de principe.

L’article 26 réprimant l’offense au président de la République a donc connu une naissance difficile, tant étaient importantes les préventions de certains républicains envers ce délit. De ce point de vue, la comparaison avec les débats ayant précédé l’adoption de la loi du 17 mai 1819 est instructive : l’offense au roi ne fut ni discutée, ni contestée car elle complétait l’inviolabilité de la personne royale. Cette opposition entre républicains en 1881, s’explique largement par le caractère ambivalent de ce délit d’offense. Si les républicains opportunistes, les partisans de Jules Ferry, l’ont adopté, ils n’ont toutefois pas voulu en faire un délit d’opinion. C’est pourquoi d’ailleurs ils ont multiplié les garanties libérales.






II. LES GARANTIES LIBÉRALES ENTOURANT LE DÉLIT D’OFFENSE


D’une manière générale, pour ce qui concerne l’offense, la loi de 1881 reprend l’architecture fournie par la loi du 19 mai 1819. Elle distingue encore l’offense de la diffamation et de l’injure – les deux cas classiques de délit de presse. Elle définit dans son article 29 (alinéa 1), le délit de diffamation : « Toute allégation ou imputation d’un fait qui porte atteinte à l’honneur ou à la considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé est une diffamation. » L’injure s’en distingue par la circonstance qu’il n’y a pas de fait précis allégué : « Toute expression outrageante, terme de mépris ou invective qui ne renferme l’imputation d’aucun fait est une injure » (art. 29, alinéa 2). L’offense se caractérise par le fait que la personne qu’elle protège ne peut être que le président de la République. Il n’y a donc pas d’offense envers le chef du gouvernement ou bien envers un ministre ou un fonctionnaire. En revanche, une chose est sûre : aux yeux du législateur de 1881, ces trois délits, qui sont constamment associés – l’offense, la diffamation et l’injure – ne constituent en aucun cas des délits d’opinion ; ils visent non pas à « atteindre l’expression même de la pensée qui constituerait un écart de doctrine ou d’opinion36 », mais seulement à réprimer des délits dont la seule particularité est d’avoir été commis par « voie de la presse ».

Par ailleurs, comme en 1819, l’offense est un délit qui est rangé par le législateur de 1881 dans la catégorie des « crimes contre la chose publique ». Il en résulte que l’initiative du procès incombe exclusivement au ministère public (le parquet). Cette règle est prévue à l’article 47 de la loi de 188137. Dans la pratique, le procureur de la République qui agit pour ouvrir une information judiciaire suit la procédure habituelle : il en réfère à son supérieur hiérarchique immédiat, le procureur général, qui, à son tour, sollicite le garde des Sceaux, qui de son côté avisera inévitablement le président du Conseil et le chef de l’État38. En raison de cette initiative du parquet qui entend poursuivre le prévenu, le procès pour offense au président de la République ne contient que deux parties : « l’offenseur » – néologisme qu’on nous pardonnera pour désigner l’auteur de l’offense – et le ministère public qui représente, juridiquement parlant, le chef de l’État.

Tout comme en 1819, la compensation accordée au fait que ce délit d’offense est indéterminé réside dans la garantie politique fournie par la nature de la juridiction chargée de trancher de tels litiges. Alors que le projet de loi initial ne prévoyait pas la compétence de la cour d’assises, les parlementaires vont au cours des débats, la rétablir, comme le montre l’article 45. Comme dans la loi du 19 mai 1819, les jurés (les citoyens donc) vont juger les délits de presse et donc le délit d’offense. Une telle solution était le moyen de désamorcer les critiques des députés radicaux qui avaient déjà réussi à réintroduire la compétence de la cour d’assises pour l’offense aux souverains étrangers. Lors de cette première passe d’armes, les députés citent l’intervention d’Odilon Barrot en 1849 qui, assailli de critiques sur l’impossible définition de l’outrage, avait parié sur la confiance qu’il fallait faire au jury : celui-ci, « c’est le pays, et le bon sens du pays décidera39 ». Selon la belle formule utilisée par l’un des députés, en 1881, « l’intervention du jury avait pour avantage de laisser la décision des citoyens le soin de distinguer la controverse politique de l’outrage proprement dit, et l’attaque passionnée de la déconsidération et du mépris jeté sur la personne du président de la République40 ». La loi de 1881 renoue ici avec la tradition libérale qui fut défendue par Benjamin Constant et Royer-Collard en 1819 et par Laboulaye en 1875 qui associe la défense de la liberté de la presse à la répression de délits de presse assurée par des jurés citoyens.

Parmi les autres garanties libérales entourant le délit prévu à l’article 26, on ne saurait oublier la condition de publicité. En effet, dans les éléments de la définition de l’offense, à côté de l’élément matériel et de l’élément moral (l’intention d’offenser), figure la publicité qui est l’élément matériel, objectif, du délit. L’idée qui sous-tend cette condition est la suivante : le droit pénal ne peut pas sanctionner les idées car il lui faut toujours une extériorisation de la pensée pour qu’il soit en mesure de saisir l’intention exprimée, la publicité étant justement l’élément qui matérialise cette pensée. Ce point est absolument central car en « matière de presse, c’est la publicité qui fait le délit41 ». Une telle condition a des effets sur la procédure en matière de poursuite : c’est le « publicateur », c’est-à-dire celui qui a donné la publicité à l’écrit, qui « est considéré comme auteur principal du délit » (art. 42)42. Il en résulte que l’auteur de l’article de presse (le journaliste le plus souvent) n’est, juridiquement parlant, que le complice du directeur de publication. La plupart des procès pour offense comprennent alors deux personnes poursuivies. Mais parfois, l’auteur de l’article est anonyme ou couvert par un pseudonyme. C’est là que l’utilité de la responsabilité pénale du directeur de publication apparaît car le parquet peut quand même poursuivre le directeur. L’autre conséquence porte sur la diversité des moyens de publication : il y a, d’une part, le délit commis par la parole, et d’autre part, le délit commis par l’écriture ou la presse. « La publicité pour les discours, cris ou menaces, consiste dans leur profération dans des lieux ou réunions publics. Si l’une des conditions fait défaut, il n’y a point de publicité dans le sens de la loi et le délit manque de corps43. » Ainsi, le délit d’offense prévu par l’article 26 de la loi du 29 juillet 1881 réprime aussi bien l’écrit offensant – l’article de presse ou le livre – que la parole offensante prononcée publiquement. On verra que, selon la nature des régimes, le parquet poursuit davantage tantôt les écrits tantôt la parole publique.

D’autre part, le délit de presse est commis par voie d’écrits ou de dessins, vendus ou distribués, mis en vente ou exposés dans les lieux ou lors de réunions publics (art. 23 et 28). Pour les placards ou affiches, il suffit qu’ils aient été exposés au public. Sur ce point précis, le libéralisme de l’article 26 de la loi du 29 juillet 1881 se révèle dans l’énumération exhaustive des « moyens de publicité » par lesquels l’offense peut être réalisée. Comme la loi de 1819, la loi de 1881 fournit une liste très précise de ces moyens tant à l’article 23 qu’à l’article relatif à l’outrage aux bonnes mœurs – abrogé depuis lors44. Il en résulte que si l’un des moyens est absent, le délit n’est pas réalisé. Ainsi, cette double liste fixée par les articles 23 et 28 ne contient pas l’offense par geste, comme la lacération d’un drapeau ou du portrait du chef d’État – délit qui fut réintroduit en 1832 et qui réapparaîtra sous Vichy en 1940 (voir infra). Il est ici utile de souligner la différence manifeste avec les régimes autoritaires dans lesquels la législation n’énumère pas toujours les moyens de publicité de sorte que le pouvoir peut choisir tout « moyen » lui paraissant répréhensible. Ainsi, au cours du Second Empire français, l’article 86 du Code pénal fut interprété comme donnant le moyen au pouvoir de réprimer toute offense à l’empereur « sans se soucier des moyens de publicité45 ». On verra que, dans les procès pour insulte à Pétain sous Vichy, la condition de publicité de l’offense jouera un rôle déterminant.

Enfin, dernier élément de libéralisme dans ce système républicain de l’offense, les prévenus peuvent bénéficier des circonstances atténuantes alors que la question était très disputée auparavant en matière d’offense au chef de l’État. Même si en pratique, pour des raisons techniques, elles ne jouent que très rarement, le simple fait que la possibilité d’y avoir recours fut reconnue en 1881 témoigne d’une volonté de ne pas réprimer à tout prix les auteurs d’offenses. Ainsi, le législateur de 1881 a voulu incontestablement « républicaniser » le délit d’offense en lui donnant une signification différente de celle donnée par les régimes dynastiques et autoritaires qui ont usé et abusé des lois répressives en matière de presse, et en particulier du délit d’offense au roi ou à l’empereur. Il serait, cependant, trop unilatéral de mettre uniquement l’accent sur les garanties libérales de l’article 26. Un tel délit restait potentiellement dangereux.




III. LES ÉLÉMENTS POTENTIELLEMENT AUTORITAIRES DU DÉLIT D’OFFENSE


Cette dangerosité du délit d’offense tient d’abord à sa nature même : il est un délit politique46. Il l’est nécessairement en raison de la personne qu’il doit protéger, le président de la République. L’offense a toujours été ainsi conçue ; ce qui valait pour l’offense au roi vaut pour l’offense au président de la République qui est rangée dans la loi de 1881 dans le paragraphe intitulé « crimes contre la chose publique47 ». Certes, dira-t-on, le législateur de 1881 qui a voulu défendre la République en protégeant son chef contre d’éventuelles offenses, n’a pas voulu, à la différence des régimes politiques antérieurs, défendre une personne qu’il serait sacrilège de critiquer ou de moquer. Le président de la République n’est pas un Souverain, de sorte que l’offense le concernant a un sens et une portée différents de l’offense au roi ou à l’empereur. On a déjà entraperçu ce fait en rappelant que l’offense dans une République ne peut pas protéger la famille du président, mais uniquement celui-ci, à la différence de ce qui se passe dans une monarchie ou dans un empire. Il n’en demeure pas moins que l’article 26 de la loi de 1881 pose le même problème que l’article 9 de la loi de 1819 : savoir quelle est donc la « personne » protégée par l’offense ?

À cet égard, les débats parlementaires de 1881 font écho de manière singulière à ceux des débats de 1819. On y retrouve l’opposition entre ceux qui ont une conception plutôt « objective » de l’offense qui protège la fonction présidentielle et ceux qui ont une conception plutôt « subjective », y voyant une défense de l’individu titulaire de la fonction. Aux yeux des premiers, la protection pénale offerte au président de la République se justifiait par l’idée que, derrière la personne du président, il fallait surtout protéger la République à nouveau instituée et toujours menacée. En d’autres termes, l’offense défend davantage la République, cet être abstrait, que le titulaire concret qui en est à la tête. C’est en partie la thèse défendue par certains intervenants lors des débats parlementaires de 1881 qui reprend la position défendue par Odilon Barrot devant l’Assemblée législative en 1849. Cependant, d’autres auteurs ont suggéré une interprétation subjective du délit en interprétant la personne comme un individu. Tel est le cas de Georges Barbier, véritable « autorité doctrinale » concernant le droit de la presse. Selon lui, il est clair que le législateur, en 1881, « a voulu punir l’outrage envers le Président de la République considéré comme individu et non l’outrage envers la Présidence de la République ». La conséquence d’une telle conception est décisive : « Les attaques les plus violentes, les plus grossières, les plus brutales contre les pouvoirs et l’autorité que le Président tient de la Constitution, tant qu’elles restent impersonnelles, tant qu’elles ne prennent pas le caractère de l’outrage envers la personne elle-même, ne peuvent tomber sous le coup des peines portées par l’article 2648. » En réalité, malgré cette opinion de Barbier, il ressort plutôt des débats parlementaires de 1881 une profonde ambiguïté tant certains députés ont voulu défendre, à travers le président de la République, la fonction présidentielle et d’autres seulement la personne individuelle. On verra que ce débat sur la notion de « personne » du chef de l’État sera au centre de la jurisprudence de la Cour de cassation sous la Ve République49.

Le second danger potentiel du délit, qui fut mentionné lors des débats parlementaires et longuement débattu, procède de l’indétermination du mot d’offense qui constitue l’élément matériel du délit. Faute d’une définition objective dans la loi, les républicains ont essayé de prévenir le danger d’arbitraire en fixant aux juges des directives pour interpréter restrictivement l’offense. La circulaire d’application de la loi du 29 juillet 1881, signée par Jules Cazot, était censée remédier à ce défaut en proposant la définition restrictive suivante de l’offense : « Les outrages au président de la République sont qualifiés d’offenses. Cette dénomination comprend, comme l’outrage, la diffamation et l’injure ; elle a été conservée parce qu’elle était consacrée par la tradition législative et parce qu’elle a paru mieux répondre, mieux que toute autre, à la situation exceptionnelle du chef de l’État50. » Ainsi interprétée, l’offense prévue à l’article 26 couvrait uniquement les deux cas visés par cet article 29 de la loi de 1881 : l’injure publique et la diffamation. Lors de la dernière lecture devant la Chambre des députés, le 21 juillet 1881, il y eut une ultime passe d’armes entre les deux principaux protagonistes du débat sur l’offense, d’un côté, le rapporteur de la loi, Eugène Lisbonne, et, de l’autre son principal contradicteur, Georges Clemenceau. Selon le premier, les sénateurs se sont aperçus qu’il fallait trouver un mot spécifique pour désigner l’outrage envers le président et pour le distinguer d’outrages commis envers d’autres personnes, les ministres ou les magistrats (Code pénal, art. 221). L’offense est le mot choisi pour désigner l’outrage commis envers le président de la République, mais il est synonyme d’outrage. Le rapporteur Lisbonne en propose une définition relativement libérale en considérant que l’offense ne va pas au-delà des deux cas de l’injure et de la diffamation. Mais Clemenceau ne s’avoue que peu rassuré par les propos du rapporteur de la loi : « Ce n’est pas l’opinion de M. Lisbonne qui importe en cette affaire, il n’y a que le texte législatif qui compte. En créant un délit vague, non défini, vous livrez les citoyens à l’arbitraire du parquet et du juge. Est-ce là ce que vous oserez appeler une loi de liberté, une loi républicaine ? (Applaudissements sur quelques bancs à gauche51.) »

Les débats parlementaires ne sont donc pas du tout déterminants pour savoir quel est le véritable sens du délit d’offense. Ce sont les juristes – la doctrine juridique, dit-on52 – qui vont proposer une interprétation restrictive de l’offense. Tel est le cas de Georges Barbier l’auteur (déjà cité) du traité sur la presse, dénommé Code de la presse53 – ouvrage qui fait autorité chez les magistrats ; il observe que « le délit […] ne saurait, en aucun cas, être relevé à la charge de ceux qui, usant avec modération et loyauté d’un droit incontestable, se permettent de critiquer, de censurer les actes du Président de la République […]54 ». Ainsi conçue, l’offense était très différente de celle retenu par les régimes politiques antérieurs parce qu’elle aurait un champ d’application limité. À la différence de l’injure et de la diffamation, un cas d’irrévérence envers le président de la République ne devrait pas être sanctionné si l’on suivait l’intention du législateur de 1881. Autrement dit, la Cour de cassation ne pourrait pas interpréter l’offense de la loi de 1881 comme le fit la Cour des pairs en 1831, jugeant alors que « le délit d’offense est entièrement distinct de celui d’attaque, de diffamation ou d’injure publique55 » ouvrant la faculté de réprimer pénalement l’insolence ou la moquerie à l’égard du roi. Selon Barbier, le législateur de 1881 a voulu donc proposer une acception restrictive du mot d’offense et circonscrire le délit dans d’étroites limites. Mais sous la IVe République, un éminent juriste contestait une telle interprétation en observant, à partir d’une décision de la Cour de cassation remontant à Vichy, que « les tribunaux ne sont pas liés, nous semble-t-il, par la définition légale de la diffamation et de l’injure. Il leur appartient de rechercher si l’expression incriminée est ou non offensante pour le chef de l’État […]56 ». Les magistrats adopteront sous la Ve République, cette acceptation extensive de l’offense, considérant que l’offense pouvait aller au-delà de l’injure et de la diffamation. Cette dernière conception, non libérale a d’ailleurs considérablement étendu le champ des poursuites et des condamnations possibles. La seconde ambivalence du délit d’offense réside donc dans cette indétermination sur son contenu exact, sur l’élément « matériel » du délit, disent les juristes.

En outre, le régime juridique du délit d’offense contient d’autres éléments particuliers relatifs au régime des preuves. En droit pénal, un délit existe s’il y a, d’un côté, un élément matériel de l’infraction – en l’occurrence ici la nature « offensante » du propos litigieux de presse – et de l’autre côté, l’élément moral du délit ; c’est-à-dire l’intention de commettre le délit – « l’intention délictueuse » pour parler techniquement. Les juristes expriment cette idée en affirmant que le fait incriminé doit avoir « été commis avec connaissance et volonté ». Théoriquement, c’est au ministère public d’apporter la preuve que le coupable a bien eu cette intention coupable. Mais, en matière de presse, il existe ce que les juristes appellent une présomption d’intention coupable, qui vaut aussi bien pour la diffamation que pour l’offense dans la mesure où le juge considère que les propos sont présumés avoir été tenus de mauvaise foi. Un éminent spécialiste de droit pénal traduisait jadis de telles dispositions du droit de la presse de la façon suivante : « Si l’écrit est manifestement répréhensible par lui-même, ce n’est plus à l’accusation à prouver qu’il a été inspiré par une intention méchante. Cette intention est présumée telle jusqu’à la preuve contraire, qui est à la charge de l’accusé57. » La charge de la preuve est donc, dans les faits, renversée et elle pèse en réalité sur les épaules du journaliste ou de l’écrivain attaquant le président de la République.

Par ailleurs, il existe une autre particularité procédurale qui vaut pour l’offense et qui se nomme l’interdiction de prouver la vérité des faits allégués. Autrement dit, celui qui est accusé d’avoir offensé le président de la République ne peut pas rapporter la preuve de la vérité des imputations. Techniquement parlant, cela signifie qu’il ne peut pas invoquer l’exceptio veritatis. Le résultat est que, même si l’allégation litigieuse contient des faits exacts, elle peut néanmoins être qualifiée d’offensante. C’était le cas jadis pour la diffamation envers les magistrats publics (art. 31 de la loi de 1881), mais la jurisprudence a atténué la rigueur de la règle en autorisant la faculté de prouver les faits allégués, avant que le législateur ne confirmât cette inflexion par son ordonnance du 6 mai 194458. Même si le droit de prouver la vérité des imputations diffamatoires reste une exception pour ceux qui attaquent des membres de corps constitués (fonctionnaires, magistrats ou ministres), cette règle signifie une différence marquante entre le régime juridique de la diffamation et celui de l’offense où une telle exception n’est pas permise. Par là même, l’offense est un délit qui diffère du délit de diffamation envers les fonctionnaires publics. Une telle règle, très rude pour les avocats des prévenus, a un fondement rationnel qui est clairement exposé par Georges Barbier, repris dans un article du Répertoire Dalloz59 selon lequel elle se justifierait « par la distinction exceptionnelle du chef de l’État qui ne saurait descendre dans l’arène judiciaire et livrer sa personne et sa vie aux débats de l’audience sans compromettre sa dignité60 ». C’est sur ce point précis que la similitude avec l’offense au roi est la plus marquée.

Ces diverses règles valables pour l’administration des preuves ont pour résultat que les « offenseurs » poursuivis sont presque toujours condamnés ; il leur est difficile de plaider « le hasard malheureux » ou « la négligence regrettable » pour renverser la présomption d’intention coupable. Une telle intention coupable ressort donc uniquement de la publication des textes litigieux. Compte tenu de ces règles, il n’est pas étonnant que les magistrats sous la Ve République ont presque toujours admis l’intention délictueuse, y compris les rares fois où les prévenus invoquaient leur innocence. Anticipant un peu sur la suite de ce livre, il convient de citer un exemple de procès pour offense au général de Gaulle afin d’illustrer la rigueur de cette règle procédurale. Dans un article intitulé « Les trois visages du général de Gaulle », paru dans le mensuel monarchiste C’est-à-dire du mois de février 1960, l’auteur – le journaliste et historien Jean-François Chiappe, tenant de la droite monarchiste61 – se fondait sur une prétendue enquête d’opinion sur le général de Gaulle pour le décrire. Il donnait, d’abord, le point de vue favorable des gaullistes, ensuite, celui, relativement hostile, des communistes, et enfin, l’opinion radicalement hostile des « nationaux ». Ces derniers désignaient le chef de l’État de « massacreur de 41 », « Général rebelle, bradeur de l’Empire » et « Paranoïaque à délire intermittent ». Ainsi était exposée une soi-disant argumentation « pro » et « contra » qui laissait clairement apparaître les préférences du journal et du journaliste. Le fait pour un journaliste de rapporter des propos d’autrui peut-il l’exonérer de sa responsabilité pénale ? La XVIIe chambre correctionnelle du tribunal de Paris décide que, « en matière de presse, l’intention qui ne doit pas être confondue avec le modèle, réside essentiellement dans la connaissance qu’a dû avoir le prévenu du caractère des imputations ou déclarations qu’il a rendues publiques ; […] Le journaliste qui se fait l’écho de propos offensants à l’égard du chef de l’État, se rend donc coupable d’un délit, même s’il s’abstient de commenter ou d’approuver les propos qu’il rapporte […]62 ». Ce jugement, passé presque inaperçu63, illustre pourtant cette idée qu’en matière d’offense « la présomption d’intention coupable contribue, tout comme l’imprécision de la notion d’offense, à mettre le prévenu dans une situation difficile en face de l’accusation portée contre lui64 ». Une telle situation a été vécue difficilement par les avocats ayant plaidé en matière d’offense sous la Ve République. L’un des plus brillants d’entre eux, Me Jean-Marc Varaut a même qualifié le délit d’offense « d’une infraction que les juristes appellent quasi contraventionnelle. C’est-à-dire que les juges sont tenus de condamner sur la seule constatation des faits, et indépendamment de la notion de faute. L’élément moral, l’intention délictueuse qui caractérise normalement le délit, n’a pas d’importance. […] L’infraction est présumée […]65 ». Les particularités procédurales en matière d’administration de la preuve contiennent un danger liberticide que la Cour européenne des droits de l’homme n’a pas manqué de relever dans les décisions relatives au délit d’offense66.

Il y a donc dans certaines dispositions de la loi du 29 juillet 1881 une composante illibérale qui contredit l’intention libérale des auteurs républicains de cette loi. Le grand professeur de droit pénal, René Garraud, a rapproché le délit d’offense au président de la République du délit de publication pour fausses nouvelles pour en faire ressortir leur inquiétante nature commune : ces deux délits « pourraient suffire au besoin, à un gouvernement, dénué de scrupules, pour poursuivre et faire condamner ses adversaires politiques et supprimer, en réalité, toute liberté de presse ». Rappelant le précédent Gambetta, poursuivi après le 16 mai 1877, il s’interrogeait : « Qui peut répondre qu’un fait analogue ne se reproduira pas, quand le délit si vague, si élastique, d’offense au président de la République a été conservé dans la nomenclature des infractions67 ? »

Au terme de cette étude de la genèse de l’article 26 de la loi du 29 juillet 1881, il convient surtout de relever l’ambivalence du délit d’offense au chef de l’État. Il peut, en effet, être interprété très différemment selon que l’on mette l’accent sur les garanties libérales qu’il contient, ou sur ses ambiguïtés potentiellement autoritaires. D’un côté, au rebours de la présentation habituelle qui fait de l’offense au président de la République, une modernisation du crime de lèse-majesté, « on ne saurait […] nier qu’en dépit de sa partielle imprécision sur la définition du délit, l’article 26 de la loi du 19 juillet 1881 était d’essence éminemment libérale. Faisant table rase des dispositions restrictives de 325 articles, décrets ou ordonnances, l’intention du législateur était d’abolir toute répression de délits d’opinion et d’effacer les dernières traces des mesures arbitraires héritées du Second Empire. Si une protection spéciale fut maintenue en faveur du Président de la République, sa violation n’était censurée par l’article 26 que pour frapper un délit qui, à l’époque, ne pouvait être considéré comme un délit d’opinion, puisque le chef de l’État se situait hors circuit politique […]68 ». On notera d’ailleurs que, dans son pamphlet contre de Gaulle paru en 1964, François Mitterrand dénonce l’utilisation excessive du délit d’offense, mais sans remettre en cause son existence. Selon lui, attaquer le président de la République, c’était « sortir des limites traditionnellement admises du débat d’opinion » et que « l’offenser revenait soit à contester la moralité de ses actes privés – et il était juste qu’autant que tout autre Français, il pût en appeler devant les tribunaux – soit à bafouer l’institution, et il était normal que la République se défendît elle-même en protégeant le caractère auguste de son premier magistrat »69.

D’un autre côté, le délit d’offense au président de la République est reconnu d’emblée potentiellement dangereux pour la liberté de la presse. Lors des débats parlementaires, les interventions à la Chambre des députés de Ballue, Madier de Montjau et Clemenceau avaient repéré la faille de la loi : rien n’empêcherait la justice d’utiliser ce délit d’offense contre les écrivains et les journalistes en s’affranchissant de l’intention libérale qui a présidé à la loi du 29 juillet 1881. Si le parquet se décidait à poursuivre de tels délits, les journalistes et écrivains auraient peu de chances à échapper à la sanction judiciaire en raison des modalités pratiques d’administration de la preuve. Ce délit, en raison de son indétermination, est menacé de dégénérer en délit d’opinion. Tout dépendrait alors de l’attitude du jury d’assises. Seule l’étude de sa pratique juridique, c’est-à-dire de la façon dont il fut interprété par les magistrats permet de savoir si son interprétation fut autoritaire ou libérale. C’est ce qu’on examinera dans un chapitre ultérieur, mais avant de le faire, il faut procéder à une sorte de flash-back. Maintenant que le lecteur est familiarisé avec ce délit d’offense, il est possible d’exposer l’épisode Mac-Mahon, ou si l’on veut l’affaire du 16 Mai, qui a tant marqué les républicains et qui explique largement l’image très négative de ce délit aux yeux des républicains les plus radicaux.
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CHAPITRE 2

Une présidence de combat

Mac-Mahon et la mobilisation du délit d’offense (1877)

Nous ne pouvons pas oublier ce fait rappelé dans la discussion de 1881, de la condamnation de Gambetta à trois mois de prison pour outrage au président de la République. Or qu’avait dit et publié Gambetta ? Simplement ceci : « Le maréchal de Mac-Mahon, si le pays prononce contre lui, devra se soumettre ou se démettre. » Le gouvernement du Seize-Mai avait vu, dans ces paroles, si justes, si conformes à la vérité constitutionnelle, que les événements devaient si complètement justifier, le délit d’outrage, et il avait trouvé des magistrats pour lui donner raison1.




En 1881, lors du débat sur la loi relative à la presse, trois députés républicains radicaux – Auguste Ballue, Georges Clemenceau et Édouard Lockroy – rappelèrent à la tribune de la Chambre des députés la condamnation pour offense de Gambetta à la suite du coup du 16 Mai. C’était un exemple censé mettre en garde les républicains « opportunistes » au pouvoir contre le caractère arbitraire et dangereux de ce délit qui allait être consacré par la loi du 29 juillet 1881. Le cas Gambetta constitue donc un « précédent fâcheux2 », mais souvent cité, il a pour effet d’occulter les centaines de procès pour offense ayant eu lieu entre le 16 mai 1877 et le 14 octobre 1877. Cette explosion du nombre de procès est pourtant connue des historiens ; l’un d’eux avance le chiffre de 424 procès3, tandis qu’un autre évoque « une extraordinaire recrudescence du délit d’offense, amenant une vague de condamnation à laquelle on n’avait pas assisté depuis les cinq premières années de la monarchie de Juillet et qu’on ne revit par la suite que sous la présidence du général de Gaulle4 ». Cette vague de procès se déroula sur une période limitée à cinq mois seulement, ce qui donne une idée de la densité du nombre de procès pour offense et de l’ampleur de la répression contre la presse. Celle-ci connaît à l’époque maintes difficultés : elle est poursuivie pour d’autres délits (injures contre les ministres, par exemple), le colportage des journaux est fortement limité, etc. À tout cela s’ajoute la sévérité des peines prononcées. Qu’on en juge par un seul exemple : à Perpignan, le tribunal correctionnel inflige, à la fin du mois de mai 1877, quinze mois de prison à un gérant et deux ans de prison aux auteurs pour offense au chef de l’État en raison d’un article paru dans La République des Pyrénées-Orientales5. C’est une peine considérable pour des délits de presse. Dans l’ensemble, les condamnés pour offense furent condamnés à une peine de prison ferme.

Pourtant, malgré la rigueur de cette répression judiciaire, cet épisode de l’histoire des offenses sous Mac-Mahon est ignoré6. Le souvenir de ces procès s’est d’ailleurs effacé de la mémoire au fil du temps ; alors que le premier historien des débuts de la IIIe République, Edgar Zevort, consacre une page aux excès de la répression des opposants à Mac-Mahon et évoque, entre autres, le cas du « légendaire » procès fait à Gambetta7, les ouvrages les plus récents ne le mentionnent plus8. Quant aux travaux scientifiques consacrés aux offenses au chef de l’État, ils ont tous relevé l’inflation des procès sous Mac-Mahon, mais aucun d’entre deux ne contient une analyse approfondie des procès et du contenu des jugements. Les historiens ont souvent évoqué des procès « folkloriques » ; citant ainsi régulièrement ce jugement d’un procès fait au journal Le Progrès de la Côte-d’Or pour avoir écrit : « La brochure, que nous a envoyée le candidat officiel, était enveloppée dans un portrait équestre du Maréchal, dont la monture a l’air fort intelligent, ma foi9 ! » Le procès pour offense est une fois identifié au procès anecdotique où le portrait ironique de Mac-Mahon dominerait. Or, l’immense intérêt des procès pour offense résultant de la crise du 16 mai 1877 provient de leur nature très « politique » qui saute aux yeux dès qu’on lit les jugements des tribunaux correctionnels – c’est-à-dire la jurisprudence, comme disent les juristes. On y voit un pouvoir aux abois instrumentaliser la justice pour tenter de gagner les élections. Mac-Mahon, le président de la IIIe République, censé être au-dessus de la mêlée politique, y plonge, mais revendique, paradoxalement, le droit de bénéficier de la protection pénale (l’offense) contre les républicains et la presse républicaine qui l’attaquent violemment. Pour comprendre cet épisode de haute intensité politique, une étude de ses procès doit être précédée d’un court rappel de la « crise du 16 mai 1877 », cet événement fondateur et traumatique de l’histoire de la IIIe République.


I. RETOUR SUR LA CRISE DU 16 MAI 1877 ET SA SIGNIFICATION CONSTITUTIONNELLE


Dans le précédent chapitre, cette crise du 16 mai 1877 fut brièvement esquissée. Elle fut un conflit constitutionnel d’une grande ampleur portant sur la prééminence de l’institution politique sous la IIIe République : s’agissait-il du chef de l’État, c’est-à-dire le président Mac-Mahon, ou bien du Parlement ? Ce point fut concrètement abordé lorsque se posa la question de savoir si le président de la République pouvait démettre d’office le président du Conseil qui avait encore la confiance de la Chambre populaire (à l’époque l’Assemblée nationale)10. L’occasion, qui donna lieu à cet affrontement sans merci entre les républicains et monarchistes, fut un conflit entre la Chambre et Mac-Mahon à propos d’une loi votée en première lecture qui prévoyait la publicité des séances des conseils municipaux et la restitution des délits de presse aux jurys d’assises. Les républicains n’avaient pas oublié la loi du 29 décembre 1875 attribuant un nombre important de délits de presse – y compris le délit d’offense – à la compétence des tribunaux correctionnels ; cette loi fut voulue par les partisans de l’ordre moral, au premier rang desquels figurait Mac-Mahon, président de la République. Ce dernier, dans une lettre manuscrite déposée le 16 mai, critique à la fois le président du Conseil (Jules Simon) et le garde des Sceaux pour ne pas s’être opposés à cette initiative de la Chambre des députés. Il reproche principalement à Jules Simon d’avoir ignoré les consignes adoptées en conseil des ministres et tendant à combattre ce texte. Il ajoutait alors la formule menaçante : « Cette attitude du chef de cabinet fait demander s’il a conservé sur la Chambre l’influence nécessaire pour faire prévaloir ses vues. » Une telle insinuation, qui laisse penser que le président du Conseil est devenu le chef d’un cabinet minoritaire à la Chambre, provoque la démission immédiate de Jules Simon. Celui-ci, en partant, émet le vœu d’avoir un successeur républicain afin que le chef de l’État respecte le choix exprimé par suffrage universel lors des dernières élections législatives. Mais Mac-Mahon ne procède pas du tout ainsi : le lendemain, le 17 mai, il fait publier au Journal officiel sa lettre à Jules Simon et désigne un nouveau gouvernement, dirigé par le duc de Broglie, et dont on a pu dire qu’il avait une « coloration réactionnaire11 », c’est-à-dire aux antipodes de la couleur politique de son prédécesseur. Il justifie ce changement de président du Conseil (l’équivalent du Premier ministre) par une interprétation particulière de la Constitution qui lui donne le droit de choisir librement le chef du gouvernement12 et par le droit corrélatif qu’il détiendrait de s’opposer aux élus de la nation pour la raison suivante : « Car si je ne suis pas responsable comme vous envers le Parlement, j’ai une responsabilité devant la France. » Une telle assertion revient donc à « opposer à la responsabilité du ministère devant le Parlement, effectivement inscrite dans la Constitution, une responsabilité de type supérieur, celle du chef de l’État devant la nation13 ». Le conflit constitutionnel se dessine encore mieux avec le message que Mac-Mahon envoie aux Chambres, le 17 mai : il y annonce leur ajournement jusqu’au 16 juin 1877, au nom donc de sa responsabilité devant la France. En effet, il leur explique qu’il ne veut plus d’un président du Conseil obligé de se maintenir au pouvoir grâce à l’aide de la gauche républicaine. Il s’agit, politiquement parlant, d’un coup de barre à droite symbolisé par le changement des hommes – Jules Simon remplacé par le duc de Broglie – que Daniel Halévy a popularisé par cette expression frisant l’oxymore de « république des ducs ». Mais la question est surtout d’ordre constitutionnel car Mac-Mahon revendique ici le droit de choisir librement « son » président du Conseil, alors que les républicains, invoquant le principe fondamental du parlementarisme, rétorquent que celui-ci doit avoir, d’abord et avant tout, le soutien de la majorité parlementaire, c’est-à-dire jouir de la confiance du Parlement.

Le conflit constitutionnel éclate et il est intense. Les opposants républicains rédigèrent, en réaction, le « Manifeste des 263 », publié le 18 mai et contestant radicalement une telle interprétation de la Constitution. Mac-Mahon contre-attaqua le 16 juin 1875 en demandant l’accord du Sénat pour dissoudre la Chambre des députés. Une majorité de députés (363) vote le 18 juin un ordre du jour pour condamner cette initiative, mais le Sénat approuve, le 22 juin, la dissolution, après un vote serré (149 contre 130). La dissolution fait perdre aux députés le bénéfice de leur immunité et les rend donc justiciables devant les tribunaux ordinaires. La campagne électorale qui s’ensuivit fut l’une des plus virulentes que le pays connut ; les pressions officielles du pouvoir exécutif rappelèrent d’autres époques autoritaires. Il y eut, d’une part, des mesures administratives – « 217 préfets et sous-préfets, 373 magistrats déplacés14 » ou encore « 1 385 fonctionnaires révoqués, 4 779 déplacés, 1 743 maires révoqués, 2 067 débits fermés15 », et, d’autre part, des procès politiques contre les opposants, que ce soit pour offense ou pour diffamation. Le premier tour de scrutin électoral eut lieu le 14 octobre 1877 et donna la victoire aux républicains, qui obtinrent 315 sièges contre 199 pour les conservateurs : le second tour, le 28 octobre 1877, confirma la victoire des républicains scellant ainsi la défaite politique de Mac-Mahon qui se matérialisa d’abord par la démission du gouvernement de Broglie (le 19 novembre 1877) et ensuite, après une autre péripétie (la constitution ratée d’un autre gouvernement), par la nomination comme nouveau chef de gouvernement d’un républicain (Dufaure), le 13 décembre. Enfin, dans son message au Parlement du 15 décembre, Mac-Mahon reconnut cette fois son irresponsabilité politique et assura à la Chambre des députés qu’elle irait jusqu’à la fin de son mandat, renonçant d’ailleurs à son privilège de provoquer l’initiative d’une révision constitutionnelle.

Comme on l’a vu, lors de la période allant du 16 mai au 14 octobre 1877, le pouvoir exécutif a massivement recouru à la justice pénale pour réprimer l’opposition républicaine. Cette instrumentalisation de la justice fut, avec la propagande électorale et la répression administrative, la troisième arme utilisée par le gouvernement pour tenter de gagner les élections. Ce programme autoritaire et judiciaire est résumé dans les deux circulaires du 28 mai 1877 signées par Albert de Broglie, garde des Sceaux et président du Conseil. La première, la plus connue, est la circulaire envoyée aux préfets afin de protéger l’ordre public, mais la plus intéressante pour notre propos est la circulaire adressée à tous les procureurs généraux. Après avoir justifié l’usage constitutionnel du droit de dissolution et rappelé l’émergence depuis le 16 mai « d’une nouvelle ligne politique », le ministre de la Justice invite les membres du parquet à faire appliquer avec « fermeté et […] vigilance les lois protégeant la religion et la propriété ». En outre, les procureurs généraux sont invités à « me signaler avec soin et désigner à la poursuite des magistrats placés sous vos ordres toutes les offenses qui pourraient être dirigées contre le chef de l’État. Bien que son initiative se soit fait sentir dans les derniers événements, sa responsabilité est toujours couverte par celle de ses ministres, et l’offense, sous aucune forme, ne doit monter jusqu’à lui […]16 ».

Le dernier paragraphe de cette circulaire suscite la raillerie d’un Jules Ferry qui se demande s’il est bien conséquent de la part du pouvoir en place, après « avoir caché le pouvoir ministériel derrière la responsabilité du président, de faire aujourd’hui un rempart au président de la responsabilité ministérielle17 ». La contradiction est flagrante entre les principes du « 16 mai » (responsabilité politique et personnelle du président) et les termes de cette circulaire qui semblent revenir à la responsabilité parlementaire classique (responsabilité du cabinet et irresponsabilité présidentielle). Selon cette circulaire, les opposants devraient concentrer leurs critiques sur le gouvernement qui ferait ainsi office de bouclier. Mais dans les faits, il y eut une combinaison inédite et explosive de l’affirmation de facto de la responsabilité présidentielle avec la protection pénale par le délit d’offense. Le président Mac-Mahon est gagnant sur les deux tableaux : il peut s’engager politiquement, mais il n’a pas le droit d’être critiqué, sauf à l’offenser et à risquer les foudres de la répression pénale. En réalité, une telle circulaire vise surtout à justifier, dans le contexte d’ordre moral, symbolisé par la figure à l’époque de Mgr Dupanloup, les poursuites pénales envers les offenses à Mac-Mahon et elle réclame des procureurs du zèle dans l’exécution de cette politique répressive. Une telle politique fut suivie par la magistrature alors sévèrement contrôlée par le pouvoir, comme on a pu le noter en évoquant les nombreux déplacements des magistrats.

Lors de la période de répression politique qui suivit le 16 mai 1877, l’augmentation du nombre de procès pour délits de presse fut brutale. Qu’on en juge par les chiffres avancés par un historien : « 2 227 condamnations du 16 mai au 14 octobre 1877, dont 1 109 contraventions pour colportage, 424 offenses pour offense au président de la République, 414 pour outrages à agents de l’autorité, 165 pour fausses nouvelles, 114 pour cris séditieux18 ». Un autre ne mentionne pas les offenses, mais prétend qu’il y eut « 421 poursuites engagées pour délits de presse et 839 pour cris séditieux19 ». Des petits journaux de provinces furent poursuivis pour offense : Le Franc-Parler rémois eut sept inculpations, et La République du Finistère cinq condamnations20. En réalité, c’est toute la presse, nationale et provinciale qui fut victime de la répression gouvernementale, comme on le constate en feuilletant La Gazette des tribunaux de l’année 1877. Ce quotidien juridique rend compte non seulement des décisions de justice, mais aussi du déroulement de l’audience des procès. Il recense minutieusement de tels procès dans son index annuel qui, pour l’année 1877 contient, pour la première fois, de multiples entrées au mot « Offense ». L’analyse des jugements rendus par les tribunaux correctionnels permet de saisir sur le vif le degré d’instrumentalisation du délit d’offense par président de la République. Ce dernier utilise le pouvoir qu’il détient, directement ou indirectement, pour mettre au pas l’opposition politique, ses leaders et sa presse républicaine. La meilleure illustration en est l’acharnement avec lequel Mac-Mahon et les « hommes du 16 Mai » voulurent punir judiciairement Léon Gambetta, le tribun républicain et le leader de l’opposition républicaine, poursuivi deux fois pour offense au chef de l’État.




II. LÉON GAMBETTA, DEUX FOIS CONDAMNÉ POUR OFFENSE À MAC-MAHON



1. Le premier procès Gambetta et le discours électoral

L’origine de ce grand procès emblématique de cette justice politique qui ne dit pas son nom n’est autre que le discours de Lille du 15 août 1877 dans lequel Gambetta se livra à un vibrant réquisitoire contre Mac-Mahon et le coup du « 16 mai », le concluant par la fameuse injonction de se soumettre ou de se démettre. À l’époque, la liberté de réunion n’existait pas ; par conséquent, la réunion dans laquelle le tribun républicain tint ce meeting fut une réunion privée, c’est-à-dire dans des locaux fermés au public. Cette réunion eut toutefois un immense écho, et le pouvoir apprit rapidement le contenu des propos virulents tenus par le chef de l’opposition. Pour l’attaquer pour offense, il manquait la condition de publicité. Cependant, le journal de La République française, créé par Gambetta en 1871 et dont il était le directeur, reproduisit in extenso ce discours politique. La condition de publicité étant désormais remplie, le parquet ouvrit une information en vue de poursuivre pour offense au président de la République le gérant du journal et Gambetta en tant que complice. Les deux prévenus furent renvoyés devant le tribunal correctionnel de la Seine pour deux délits : l’offense au chef de l’État et l’outrage aux ministres. Le tribunal siégea le 11 septembre 1877 devant une « grande affluence21 ». Le discours prononcé par Gambetta était un discours de campagne électorale dans lequel l’orateur se livrait à de la polémique politique « ordinaire ». Pour arriver à qualifier d’offensants de tels propos, le tribunal correctionnel de la Seine dut, dans un premier temps, donner une acception très extensive du délit d’offense. Selon lui, « la personne du président de la République est protégée […] contre toute offense, c’est-à-dire non seulement contre l’outrage, la diffamation, l’injure ou l’invective ; mais encore contre les attaques malveillantes et passionnées qui, dépassant le droit légitime de critique et de libre discussion, sont de nature à appeler la déconsidération sur la personne comme sur les intentions du premier magistrat de la République22 ». Après cette définition très large de l’offense, qui prépare le terrain à la conclusion condamnant les prévenus, le tribunal de la Seine examine le texte du discours de Gambetta et relève tous les passages qu’il juge offensants. Le premier extrait concerne sa critique de la dissolution prononcée « sans motifs, sans raisons », alors que les raisons énoncées sont « des mensonges ou des prétextes sans valeur ». Selon le tribunal, une telle critique est pénalement répréhensible car – lit-on – « apprécier ainsi un acte émanant de l’initiative du président de la République, agissant dans la limite de ses attributions avec l’assentiment du Sénat, dans les formes de la plus stricte légalité, c’est violer la loi du respect dû au chef de l’État23 ». D’un seul coup, « le respect dû au chef de l’État » devient une norme dont la violation est pénalement répréhensible.

Le second passage jugé offensant du discours est celui où Gambetta met en cause personnellement Mac-Mahon à propos de sa politique de nomination et surtout de révocation des fonctionnaires. Voici la reproduction des propos de Gambetta apostrophant ainsi le chef de l’État :

Vous êtes jugé par votre passé, par vos agents. Et, en effet, aussitôt après votre installation, qu’avez-vous fait ? Vous vous êtes fait apporter la liste des fonctionnaires, et vous, à qui on ne pouvait que si difficilement arracher une signature pour changer un seul fonctionnaire ; vous qui criez sans cesse contre les hécatombes faites par les ministres républicains, on vous a vu, en moins de huit jours, presque en une nuit, bouleverser tout le personnel administratif, chassant tous ceux qui vous déplaisaient avec la dernière violence, sans tenir compte des ruines qui sont la conséquence de ces expulsions, sans tenir compte des droits acquis ni des légitimes exigences des populations. Sans tenir compte des intérêts du pays, vous avez chassé quiconque était soupçonné par vous d’être encore libéral, patriote ou républicain. (Oui ! oui ! – C’est vrai ! – Applaudissements unanimes24.)


Ce texte est considéré comme répréhensible pénalement par les juges car il revient à « s’efforcer d’attirer sur sa personne [celle du président de la République] comme sur ses intentions, la déconsidération, et par conséquent l’offense25 ». Il est donc offensant de reprocher des faits aussi avérés que la politique officielle de répression administrative. Enfin, c’est le passage le plus célèbre du discours qui est visé par le tribunal, sans pour autant être intégralement cité. Voici comment Gambetta apostrophe Mac-Mahon sur l’issue des futures élections qu’il envisage victorieuse pour les républicains :

Ne croyez pas que quand ces millions de Français, paysans, ouvriers, bourgeois, électeurs de la libre terre française, auront fait leur choix, et précisément dans les termes où la question est posée ; ne croyez pas que quand ils auront indiqué leur préférence et fait connaître leur volonté, ne croyez pas que lorsque tant de millions de Français auront parlé, il y ait personne, à quelque degré de l’échelle politique ou administrative qu’il soit placé, qui puisse résister. (Vive approbation26.)


Le tribunal correctionnel considère qu’un tel passage n’est pas en soi litigieux, mais il s’arrête sur le second moment de la conclusion, c’est-à-dire les ultimes phrases du discours, où Gambetta somme Mac-Mahon de choisir entre un président du Conseil républicain ou de partir : « Quand la France aura fait entendre sa voix souveraine […], il faudra se soumettre ou se démettre. » Les magistrats interprètent cette phrase, restée dans les manuels d’histoire, comme étant prise « sous la forme d’une hautaine injonction » adressée au président de la République. Surtout, ils y voient une offense parce que « cette phrase contient une menace, que la menace est une offense, et que cette offense vise et atteint la loyauté, l’honneur, la dignité et par conséquent la personne du Président de la République27 ». Pour condamner Gambetta, le tribunal a dû toutefois préciser qu’il n’était que « simple citoyen », c’est-à-dire que, n’étant plus député, il n’était plus protégé par son immunité parlementaire et que, compte tenu de la date encore lointaine des élections (dans plus de deux mois), il n’était pas davantage protégé par la traditionnelle protection pendant les campagnes électorales (« immunités de la période électorale »). Toutefois, en raisonnant ainsi, le tribunal feignait d’oublier que Gambetta était en même temps le leader de l’opposition républicaine menant la campagne contre le gouvernement conservateur du duc de Broglie, ce qui laisse douter de la validité de cette qualification de « simple citoyen ».

Sur le fond, c’est-à-dire la phrase portant sur la soumission ou la démission, le juge la qualifie de « menace » alors qu’elle pourrait être interprétée comme une sorte de pronostic politique. En effet, Gambetta se borne à envisager la victoire des républicains et, se plaçant dans cette hypothèse, il considère que, du point de vue constitutionnel, la position de Mac-Mahon deviendra intenable car il sera isolé en tant que chef de l’État forcément en butte à une majorité parlementaire opposée et bénéficiant de la légitimité populaire. La victoire des républicains interdirait donc toute possibilité d’interprétation dualiste des lois constitutionnelles de 1875 et donc toute cohabitation, pour user d’une formule anachronique. Ainsi, Gambetta ne menace pas, mais il prédit ce qui se passera après la victoire des républicains à la prochaine élection – non sans justesse d’ailleurs car Mac-Mahon se soumettra d’abord, pour enfin se démettre. Toutefois, le tribunal déclare ce pronostic constitutionnel comme étant une « menace », puis le qualifie juridiquement d’offense. En raison de ces trois passages litigieux, le tribunal correctionnel de la Seine estime que le délit d’offense au chef de l’État est constitué. Étant aussi déclarés coupables du délit d’outrage aux ministres, Gambetta et le gérant du journal sont chacun condamnés à une lourde peine : trois mois de prison et 2 000 francs d’amende.

Ce jugement condamnant Gambetta pour offense est emblématique de ce qu’on peut appeler de la justice politique, c’est-à-dire une instrumentalisation du droit à des fins politiques. Deux éléments du jugement le démontrent. D’une part, l’offense est définie de façon tellement extensive qu’elle peut inclure des jugements de valeur politique. En effet, elle ne se borne pas à inclure l’injure et la diffamation, mais elle englobe aussi « les attaques malveillantes et passionnées » de sorte qu’on devine aisément à quels abus elle peut aboutir tant il est impossible de délimiter une notion aussi floue qu’une attaque « malveillante » ou « passionnée ». L’ardeur dans l’opposition politique devient « incriminable » et susceptible de devenir offensante. Or, comment un opposant politique peut-il réagir, sinon passionnément, au coup du 16 mai 1877 où Mac-Mahon s’opposait délibérément à la volonté populaire exprimée par les électeurs ? D’autre part, l’application in concreto de cette notion abstraite d’offense conduit à condamner pénalement le principal opposant politique, Gambetta donc, qui a commis l’affront de critiquer, de façon certes virulente, l’action politique du président Mac-Mahon. Si une telle décision devait faire jurisprudence, cela signifierait que les opposants politiques auraient une obligation de respecter le chef de l’État, sans savoir d’ailleurs en quoi consiste ce respect et alors même que le chef de l’État se comporte en leader politique, et non pas en arbitre impartial.




2. Le second procès Gambetta et l’affiche électorale

Cependant, l’affaire du procès Gambetta ne se limita pas à ce premier jugement de condamnation du 10 septembre 1877. D’abord parce que Léon Gambetta et La République française ont évidemment contesté le premier jugement de condamnation, faisant opposition en soulevant une exception d’incompétence – rejetée par le tribunal le 22 septembre 187728. Ensuite et surtout, parce que les journaux d’opposition saisirent l’occasion de ce procès pour en rendre compte dans leurs colonnes et pour publier de nouveau les extraits litigieux du discours de Lille. Ce fut le cas notamment du Bien public et du Gaulois. La question se posa de savoir si le fait de réitérer les propos litigieux dans un article de presse rendant compte du procès de Gambetta était lui-même constitutif du délit d’offense. Elle était difficile à trancher en raison du silence de la loi sur cette question, mais sans guère d’hésitation, le tribunal de Paris considéra, le 18 septembre 1877, que la republication des extraits du discours de Gambetta par ces deux journaux était constitutive d’un délit d’offense. Les deux journaux sont donc condamnés à trois cents francs d’amende et leurs numéros saisis.

Enfin, le conflit judiciaire opposant Gambetta au pouvoir connut un rebondissement lorsqu’un autre de ses discours électoraux, celui du 5 octobre 1877 – une semaine avant le premier tour –, fut placardé sur les murs de Paris. Ici, le document litigieux est non pas un article de presse, mais une affiche. Dans ce discours très combatif, l’avocat républicain se déclarait convaincu que la France, ayant enfin la parole, désavouerait les hommes du 16 Mai qu’il traite tour à tour d’« alliés et protecteurs des hommes du 2 décembre, des serviteurs d’Henri V, des agents du Syllabus et du pape, tous couverts du patronage électoral du Président de la République ». Il dénonce à nouveau « la dissolution injustifiable » et « tout ce système de gouvernement que le chef du pouvoir exécutif revendique comme un droit antérieur à la Constitution ». Après avoir flétri la pression exercée par l’Administration sur les électeurs, Gambetta proclame sa foi dans la victoire prochaine des républicains car « la France, écrit-il, en dépit de toutes les manœuvres dirigées contre la liberté de ses votes, répudiera la pression administrative, flétrira la candidature officielle et ses agents, rejettera loin d’elle les royalistes, les césariens, les cléricaux, les fourbes comme les violents ». Et il ajoute, dramatisant : « Elle condamnera la politique dictatoriale ; elle ne laissera au chef du pouvoir exécutif, transformé en candidat plébiscitaire, d’autre alternative que de se soumettre ou de se démettre29. »

Comme on le voit, le texte de cette affiche reprend la fin du discours de Lille. Le ministère public poursuivit de nouveau Gambetta, en tant que complice du délit d’offense, ainsi que l’imprimeur de l’affiche, auteur principal. Cela déboucha sur ce qu’on peut appeler le second procès Gambetta, le procès pour affiche. L’audience eut lieu le 12 octobre 1877, mais Léon Gambetta ne s’y représenta pas. La Gazette des tribunaux observe que ce second procès a attiré moins de monde que le premier : seule une centaine de badauds se pressent devant le bâtiment correctionnel30. Le compte-rendu de l’audience est partiel et partial, retranscrivant uniquement les réquisitions du représentant du parquet. Ce dernier reproche à Gambetta d’avoir « bravé la justice. Il ne peut donc arguer de sa bonne foi, et, déjà averti, il reproduit sa menace et reproduit son offense. Cette récidive de sa part est un scandale public qui ne peut rester impuni […]31 ». Les magistrats sont toutefois confrontés à une véritable difficulté tenant au fait que le discours et l’affiche ont eu lieu au moment le plus intense de la campagne électorale, une semaine seulement avant le premier tour. Le jugement reflète cette difficulté puisqu’il contient cette concession : « Les immunités de la période électorale peuvent autoriser les candidats à la députation à la discuter et à critiquer les actes du pouvoir, et si, à raison de la lutte ardente des partis, il est nécessaire, dans un pareil moment, de laisser un champ plus libre à la discussion et d’excuser par cela même certains écarts de pensée et de langage. » Tel est le principe, mais l’exception vient tout de suite en ruiner la portée parce que, précise le tribunal, « ces immunités toutefois, ne peuvent aller jusqu’à la licence et permettre à un candidat à la députation, quelle que soit la situation qu’il occupe dans son parti, d’outrager gravement le chef de l’État ». Or tel serait le cas avec cette « insolente injonction » – « la France condamne sa politique dictatoriale et ne lui laissera d’autre alternative que de se soumettre ou de se démettre » – envers le chef de l’État qui revient à « le menacer et l’offenser dans sa loyauté, dans son honneur et sa dignité »32. Par conséquent, la IXe chambre correctionnelle de Paris condamne, le 12 octobre 1877, Gambetta à trois mois de prison et 4 000 francs d’amende, et son imprimeur à quinze jours de prison et 200 francs d’amende. Cette condamnation pour offense est encore plus choquante que la première dans la mesure où c’est bien le candidat à la députation qui est sanctionné pour avoir fait campagne publiquement. Rares seront les décisions de justice condamnant pour offense des propos tenus pendant une campagne électorale. Même sous la République gaullienne (1958-1969), les tribunaux ont refusé d’utiliser le délit d’offense dans de telles circonstances, reconnaissant dans les faits une sorte d’immunité pour les propos de campagne.

Le gouvernement de Broglie et les hommes du 16 Mai se sont largement déconsidérés avec ce procès fait à Gambetta. Gustave Flaubert s’en fait l’écho dans sa Correspondance où il raille Mac-Mahon : « Est ce grotesque ? Quel four ! Ce guerrier, illustre par la pile qu’il a reçue comme d’autres le sont par leurs victoires, est-ce assez drôle ? L’ordre moral atteint au délire de la stupidité. Exemple : le procès Gambetta33. » Les journaux conservateurs dénoncèrent ce procès politique malhabile. Le journal des princes d’Orléans, Le Soleil, le blâma avec énergie : « On a eu tout le désavantage de ce discours, disait M. Hervé, on aura tout le désavantage du retentissement du procès34. » En pratique, ces condamnations n’eurent aucun effet car Gambetta, qui fit appel de ses condamnations, ne purgea jamais sa peine en raison de l’arrivée au pouvoir des républicains après leur victoire en octobre 1877. Il n’y eut pas que Gambetta qui fut condamné pour paroles publiques offensantes. La lecture de la Gazette des tribunaux montre que ce quotidien juridique a consacré un nombre considérable d’articles aux procès intentés aux auteurs de paroles publiques hostiles à Mac-Mahon et prononcées dans la rue ou dans des cafés. Il y a une analogie assez frappante avec le cas des procès pour offense sous le régime de Vichy. Cependant, la plupart des procès pour offense envers Mac-Mahon concernèrent principalement les articles de presse, parus aussi bien à Paris qu’en province.
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