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L'essentiel

Le probleme peut étre posé de la maniére suivante. Il y a d'une part la liberté d'expression,
théorique et abstraite, dont les points de contact avec la réalité sont parcimonieusement
définis dans I'un des derniers textes de la IIle République encore en vigueur : la loi du 29
juillet 1881. Il y a, d'autre part, une responsabilité civile devenue tellement concréte et
quotidienne gu'elle semble de moindre importance car elle s'est banalisée. La noblesse du
texte spécial peut-elle tolérer la concurrence de ce droit trop commun ? Le 27 septembre
2005, la premiere Chambre civile de la Cour de cassation a définitivement répondu par la
négative : « que les abus de la liberté d'expression envers les personnes ne peuvent étre
poursuivis sur le fondement de ce texte [art. 1382] ». Ou I'on assiste a I'hypostase de la
liberté d'expression. Une réaction s'impose.

1 - Rappel - Les médias peuvent causer des dommages considérables a |'ordre public et aux
personnes compte tenu de I'effet démultiplicateur qu'opére toute publication. Cet impact a
justifié que, pour les atteintes les plus graves, une responsabilité pénale soit appliquée. Une
loi du 29 juillet 1881 incrimine ainsi la publication des contenus les moins acceptables. Loin
d'exclure la possibilité de saisir le juge civil pour lui demander réparation de propos
simplement fautifs, elle laisse chacun libre d'invoquer I'article 1382 du code civil dans les
conditions du droit commun. Le principe de solidarité des prescriptions civile et pénale
imposait tout au plus, a l'origine, au juge civil de vérifier que la cause du dommage ne
constituait pas une infraction au texte spécial et pouvait ainsi échapper a la courte
prescription qu'il prévoit El(1). L'autorité de la chose jugée pouvait avoir également pour
conséquence d'imposer au juge civil de vérifier la qualification de la faute dénoncée devant lui.
Mais, d'une maniére générale, I'on constatait une application trés « débonnaire » de la loi de
1881 par ce magistrat non répressif. Il hésitait a reconnaitre une diffamation ou une injure «
civile » afin, précisément, d'échapper aux dispositions de la loi sur la presse E(2). Et il
admettait facilement que la responsabilité civile puisse s'appliquer hors de son périmétre
El(3). Les fautes délictuelle et quasi délictuelle remplissaient ainsi leur fonction subsidiaire et
complétive E(4).

C'est le développement d'une « autre » responsabilité civile qui a provoqué l'inquiétude des
médias. L'on sait en effet que les articles 1382 et 1383 du code civil constituent le « creuset »
ol ont été forgés un certain nombre de droits de la personnalité : droit au respect de la vie
privée, droit a I'image, droit au respect de la présomption d'innocence. A la fin des années
soixante, ce contentieux la est devenu exponentiel, ce qui a donné I'impression que la voie
pénale était délaissée au profit de la voie civile, notamment du référé. Au lieu de condamner
ce mouvement, le législateur I'a consacré a deux reprises, les 17 juillet 1970 et 4 janvier
1993, aux article 9 et 9-1 du code civil. Il n'était dés lors plus question de contester la saisine
du juge civil et le transfert d'une grande partie du contentieux de la presse devant lui.
Pourtant, il y avait Ia un hiatus certain : en application d'une procédure ordinaire, parfois en
urgence, il devenait en effet possible d'obtenir réparation sans respecter aucune des
exigences prévues par la loi spéciale E(5). Cela suscita une réaction, en partie inappropriée.
Le législateur ayant « sanctuarisé » ce domaine de la responsabilité civile, c'est a I'égard des
simples délits et quasi-délits que la jurisprudence évolua.



2 - Evolution - D'abord, la revendication a été procédurale. Elle a consisté a ignorer les
termes de la loi du 23 décembre 1980 mettant fin a la solidarité des prescriptions civile et
pénale (c. pr. pén., art. 10). En matiére de presse, la Cour de cassation a décidé que |'action
en responsabilité civile, devant le juge civil, resterait soumise a la courte prescription
applicable & la poursuite pénale des infractions de presse E/(6). Un argument textuel fut
exploité a cette fin : constatant qu'en vertu de l'article 65 de la loi de 1881 la prescription
s'applique a l'action civile comme a l'action publique, la Haute juridiction a estimé que le
|égislateur a toujours voulu déroger au droit commun. Ce qui est discutable car l'article 65 se
contente de rappeler un principe de solidarité en vigueur au moment de son adoption.
L'abandon de ce principe aurait d{i produire ses effets en matiére de presse comme ailleurs.
Sur cette base, les médias ont néanmoins obtenu que I'ensemble des exigences procédurales
de la loi de 1881 leur soit peu a peu appliqué lorsqu'une action en responsabilité civile est
dirigée contre eux devant le juge civil aux fins de réparer les conséquences dommageables
d'une infraction de presse. Cette fois, I'argument utilisé fut celui de I'« égalité des armes »
El(7). Mais, la formule est également trompeuse. Il ne faut pas I'entendre au sens de I'article
6 de la Convention européenne ; les médias revendiquent, au contraire, une inégalité du
procés de presse en leur faveur. L'argument est détourné pour soutenir que les garanties
applicables devant le juge pénal, lorsqu'il statue sur la loi de 1881, doivent également étre
mises en oeuvre devant le juge civil parce qu'elles sont inhérentes a la liberté d'expression :
le journaliste ne saurait en étre privé a I'occasion de I'option de juridiction offerte a la victime.
L'argument finit par porter devant la deuxieme Chambre civile de la Cour de cassation qui a
|égitimé ce retour a une responsabilité primitive, a la fois civile et pénale, obéissant aux
mémes regles de procédure. Nous avons tenté de montrer en quoi ce parallélisme des formes
était illusoire car impossible & mettre complétement en oeuvre E(8). Récemment, un haut
magistrat en a d'ailleurs convenu El(9), ce qui aurait dG conduire & I'abandon d'une telle
jurisprudence.

Toutefois, dans le méme temps, une « réaction » s'est également manifestée sur le fond du
droit. En effet, pour donner une assise a la solution précédente, la Cour de cassation jugea, en
assemblée pléniére, que : « les abus de la liberté d'expression prévus et réprimés par la loi du
29 juillet 1881 ne peuvent étre réparés sur le fondement de I'article 1382 du code civil »
El(10). Peu importa méme, bientdt, que le propos n'ait pas été rendu public El(11)... Il ne
faut pas se tromper sur la signification de cette jurisprudence. L'enjeu est, et reste,
I'application des regles de forme prévues par la loi de 1881 : ayant jugé que le débat doit étre
porté sur ce terrain, les magistrats en déduisent, soit la prescription de I'action qui n'a pas été
engagée dans les trois mois, soit la nullité de I'assignation qui n'a pas respecté le formalisme
du texte spécial et n'a donc pu interrompre la prescription E(12). Sa fonction est purement
technique E(13).

En pratique, cette jurisprudence n'a jamais été acceptée par les plaideurs et les juridictions de
fond qui, pour une grande part, ont résisté. Comment expliquer en effet a des proches que
leur pretium doloris est reconnu a raison du déces de leur auteur, ou du constat de sa
déchéance, mais pas lorsqu'il est gravement diffamé ou injurié aprés sa mort ? El(14)
Comment leur expliquer qu'une réparation, qui a été admise par la Cour de cassation durant
plus d'un siécle EI(15), leur est soudain refusée ?

3 - Embarras - Cette jurisprudence est contestable : le droit spécial s'y replie sur lui-méme
au risque de se scléroser. Or, le droit de la presse n'est pas un temple grec dont les rampants,
pénal et civil, donneraient a son fronton I'harmonie des architectures parfaites. Cette
recherche d'équilibre est vaine. Si la matiére manque d'harmonie, c'est parce que le
Iégislateur a manqué depuis trop longtemps d'y prendre ses responsabilités en se dotant
d'instruments modernes de protection des libertés. La Cour de cassation ne peut « disposer »
ainsi de la responsabilité civile.

D'ailleurs, la contestation fut a ce point vive que sa jurisprudence évolua. Dans ses derniers
arréts, la deuxiéme Chambre civile finit par admettre qu'un juge civil peut accorder réparation
aux héritiers d'un défunt diffamé, alors que le journaliste n'a pas voulu les atteindre, dés lors
gu'il connaissait leur existence et pouvait se douter de la douleur qu'il allait leur causer
El(16). Cela revient & présumer le dol spécial qui doit étre établi devant le juge répressif en



application de I'article 34 de la loi de 1881 El(17). Le Doyen de cette Chambre a admis ce
changement : « il est possible que la deuxiéme Chambre civile marque un assouplissement de
la jurisprudence de la Chambre criminelle » E(18)... Autant abandonner le parallélisme des
responsabilités civile et pénale en matiére de presse ! La réalité finissait par « rattraper » la
Cour de cassation. La souffrance des victimes retrouvait a s'exprimer...

5 - L'arrét - Jusqu'a ce que la premiére Chambre civile statue, a son tour, le 27 septembre
2005. A I'occasion d'un changement de président, le contentieux de la presse est passé en
effet d'une chambre a l'autre. C'était I'occasion révée pour le faire évoluer. Mais, au lieu du
meilleur, voila le pire : « attendu que les abus de la liberté d'expression envers les personnes
ne peuvent &tre poursuivis sur le fondement de ce texte [c. civ., art. 1382] » E/(19). Toute
référence a la loi du 29 juillet 1881 a disparu de ce chapeau. Cela signifie que, dans le champ
d'application de cette loi, comme désormais en dehors, I'application de I'article 1382 du code
civil est exclue. La théorie du « fait distinct », qui permettait de préserver la fonction
subsidiaire de la responsabilité civile, est ainsi abandonnée EI(20). Il peut y avoir des « abus
de la liberté d'expression » qui causent des dommages aux personnes et qui ne justifient
aucune réparation. Peu importe donc I'existence de fautes dommageables, invoquer l'article
1382 pour allouer une indemnisation, c'est faire une « fausse application » de ce texte !

Pour qui se souvient qu'il y a moins d'une dizaine d'années une cassation avait été prononcée
au motif que, « en limitant en matiére de presse la portée générale de |'article 1382 du code
civil », une cour d'appel avait violé cet article E(21), la solution déconcerte. Comment
expliquer qu'un dommage reste sans réparation alors qu'il ne résulte pas d'un cas de force
majeure, du fait de la victime ou d'un tiers, mais bien d'un exercice illégitime de la liberté
d'expression imputable a une personne clairement identifiée ? La maxime suum cuique
tribuere n'exprimerait donc plus un objectif élémentaire de justice ?

La seule justification de ce revirement semble étre, paradoxalement, dans I'échec de |la
jurisprudence précédente qui n'a jamais réussi a s'imposer E(22). La premiére Chambre civile
ne veut plus &tre encombrée de pourvois en ce domaine El(23). Elle a voulu couper court a
toute discussion. Drole de remede : tuez le malade pour qu'il ne souffre plus ! Parce qu'il
revient & nier les problémes, cet arrét procéde du déni de justice El(24).

6 - Objection - Cette décision méconnait une caractéristique essentielle de la responsabilité
civile : son universalisme. La généralité de la faute constitue un progrés immense par rapport
a I'énumération des délits civils romains et, de facon plus contemporaine, des torts
britanniques E(25). On doit ce progrés a Grotius, Domat et Pothier. Ils ont donné une
expression juridique au principe moral selon lequel nul ne doit nuire a autrui (neminem
laedere) EI(26). C'est la portée générale de ce principe qui a permis & notre responsabilité
civile de s'adapter aux bouleversements économiques et sociaux engendrés par la révolution
industrielle.

Aujourd'hui, la fonction de ce principe a changé compte tenu de la multiplication des régimes
spéciaux de responsabilité, voire d'indemnisation. Mais, son importance n'est pas réduite pour
autant : l'article 1382 « continue a définir la protection minimale mise a la disposition de
toutes les victimes qui ne disposent pas d'un instrument plus efficace » E(27). Selon le mot
d'un auteur, « deux siécles plus tard, le totem est encore debout » @(28). La subsidiarité
semble étre désormais de I'essence de ce texte. C'est un signe de perfection du droit puisqu'il
évite tout vide juridique E/(29). Les rapports de I'action pour parasitisme et de I'action en
contrefacon en offrent une excellente illustration E(30). L'articulation du droit commun au
droit des accidents du travail en fournit un autre exemple E/(31). En matiére d'affichage, il est
également jugé que « le régime spécifique de sanctions établi par la loi du 29 décembre 1979
ne fait pas échec a la mise en jeu des principes généraux de la responsabilité civile » E(32).
Peu importe, a cet égard, que les régimes spéciaux de responsabilité aient été pensés en
faveur des victimes ou des coupables. Il n'y a pas de matiére ou I'article 1382 est exclu

E(33).

7 - Conséquences proches - En |'occurrence, il faut mesurer le recul qu'entraine la solution
affirmée par I'arrét. Sans étre considérable, son domaine est tout de méme significatif. En



premier lieu, il empéche désormais de sanctionner toute tentative pour romancer |'histoire de
personnes, vivantes E(34) ou mortes E(35), en jetant le discrédit sur elles et, par ricochet,
sur leurs proches. Ensuite, il condamne la responsabilité qui était admise, de facon
exceptionnelle, a I'encontre de prétendus comiques dont I'excés ne pouvait dissimuler
I'intention de nuire ou la recherche d'un risque de confusion. L'Assemblée pléniere du 12
juillet 2000 avait laissé cette porte ouverte dans I'affaire des Guignols de I'info E(36).
Dorénavant, les dérapages qui ne peuvent étre poursuivis dans les conditions de la loi sur la
presse resteront impunis. Les fameuses « lois du genre », évoquées a l'article L. 122-5 du
code de la propriété intellectuelle, en matiére de parodie, pastiche et caricature, n'ont plus a
s'appliquer El(37). La méme solution empéchera également de sanctionner ceux qui
manipulent I'histoire pour justifier leurs théses El(38), ceux qui détournent des symboles
religieux a des fins commerciales E(39), ceux qui procédent & des montages destinés a créer
« |'équivoque » E(40), voire ceux qui lancent des campagnes publicitaires affectant la dignité
des personnes représentées et heurtant la sensibilité des spectateurs involontaires E(41). II
faut sans doute considérer également que les erreurs matérielles, notamment les erreurs de
traduction, n'engageront plus la responsabilité de ceux qui les publient E(42). Que dire des
renseignements incomplets ou ambigus E(43) ? Que penser encore des informations
inexactes diffusées par un détective privé ou une agence de renseignement E(44) ? Quid des
petites annonces mensongeéres E(45) ? Dans ces derniéres hypothéses, maintenir une
responsabilité civile au motif qu'il ne s'agirait plus d'abus de liberté d'expression mais d'abus
de liberté du commerce reléverait de I'artifice : peu importe en effet le but poursuivi dés lors
gue c'est une activité médiatique qui permet de I'atteindre.

Enfin, dans la méme logique, c'est sans doute le référé fondé sur les articles 809 et 809 du
nouveau code de procédure civile qui se trouve condamné. Ces textes constituent en effet
deux clausula generalis équivalentes a l'article 1382 du code civil. Ils ont longtemps permis
d'accorder des mesures provisoires sans aucune référence a la loi du 29 juillet 1881 El(46).
Est-ce toujours possible en dehors de son champ d'application et sans respecter les
contraintes procédurales qu'elle prévoit ? Le 14 juin 2005, la Haute juridiction semblait
I'admettre encore El(47)... Mais, I'arrét du 27 septembre 2005 devrait avoir pour
conséquence de l'exclure. C'est d'autant plus regrettable que la Cour européenne vient, elle,
d'en admettre le principe et la nécessité E(48).

8 - Conséquences lointaines -Dans cet océan d'impunité, un flot de responsabilité devrait
subsister s'agissant du dénigrement de produits. L'exclusion de l'article 1382 ne concerne en
effet que les abus de liberté d'expression a I'égard des personnes. Curieuse Cour de cassation
qui décide donc de mieux protéger les choses que les hommes ! Cependant, le « tour de vis »
se fait la aussi sentir au prétexte de I'article 10 de la Convention européenne. Ainsi, |'arrét
ayant retenu « que le ravalement dans un écrit des vins du Beaujolais a un excrément
précédé de critiques systématiques et générales caractérisait un dénigrement fautif portant
une atteinte disproportionnée a la réputation des vins du Beaujolais » vient d'étre cassé au
motif qu'un tel propos s'inscrivait dans le cadre d'un débat public E(49). De surcroit, la Haute
juridiction imagine trés facilement que le producteur est visé a travers son produit, ce qui lui
permet d'invoquer la loi de 1881 en relevant la nullité de I'assignation et la prescription de
toute demande E(50).

A cet égard, la mise en quarantaine de I'article 1382 du code civil est peut-étre préférable a la
déformation de la notion de diffamation a laquelle se livre la deuxieme Chambre civile depuis
quelques années. En effet, la définition de ce délit pénal, présente a l'article 29 de la loi du 29
juillet 1881, aurait d( étre interprétée strictement. Or, I'on constate I'inverse. A l'initiative des
organes de presse, de véritables procés d'intention sont faits aux demandeurs devant les
juridictions civiles : ils sont suspectés de dissimuler une diffamation derriére la faute
délictuelle dont ils réclament justice. Ainsi, on vient de l'indiquer, les journaux n'hésitent pas a
soutenir que, derriére la critique des produits, se cache une critique du producteur, de sorte
qu'ils ont commis, en réalité, une infraction pénale et doivent se voir appliquer un texte
répressif E(51) ! Pire : s'agissant de la diffamation envers la mémoire des morts, il n'est pas
nécessaire qu'un propos présente tous les caractéres d'une infraction de presse pour que le
droit commun soit exclu. II suffit qu'il s'en rapproche objectivement : |'atteinte a I'honneur
d'un mort suffit pour que I'article 34 prime I'article 1382 alors qu'en I'absence de volonté



d'atteindre les héritiers I'infraction n'est pas constituée E/(52). Plus largement encore, toute
mise en cause d'une personne finit par étre jugée diffamatoire, méme lorsque aucun fait n'est
imputé a cette personne E/(53)... Cette manipulation du texte pénal ne sera plus nécessaire
pour empécher toute indemnisation puisque l'article 1382 n'est désormais plus applicable hors
de ses frontiéres. Sur ce point, la solution favorisera peut-étre un retour de la légalité ?

9 - Discussion - Nous sommes revenus a une logique de cas. Une action en réparation
pourra étre engagée devant le juge civil lorsqu'elle reposera sur I'un des faits générateurs de
responsabilité prévus dans le code pénal ou dans la loi du 29 juillet 1881, voire dans le code
civil s'agissant des atteintes a la vie privée El(54), a I'image E(55) ou a la présomption
d'innocence El(56). Hors de ces hypothéses, les coupables échapperont & toute
responsabilité.

A ce stade, ce qui frappe surtout c'est la faiblesse des justifications avancées. En effet, le
principal argument utilisé pour exclure l'article 1382 du champ de la liberté d'expression tient
a « un risque d'arbitraire incompatible avec le critere de prévisibilité de I'article 10 § 2 de la
CEDH » El(57). Il a pourtant été balayé a Strasbourg. En effet, s'agissant d'une disposition
identique dans le code civil luxembourgeois, la Cour européenne a jugé « que, en s'entourant
au besoin de conseils éclairés, le requérant a pu prévoir, a un degré raisonnable, que les
propos diffusés au cours de son émission ne le mettaient pas a I'abri de toute action a son
encontre, de sorte que l'ingérence peut étre considérée comme étant « prévue par la loi »... »
El(58). Impossible de soutenir désormais que ce texte aurait une portée trop générale ! Par
ailleurs, il est exact que la dimension constitutionnelle de la responsabilité pour faute a
récemment été mise en doute par certains commentateurs invoquant la décision® 2005-522
DC rendue, sur la loi de sauvegarde des entreprises, le 22 juillet 2005 El(59). Le Conseil y
juge que « cette exigence ne fait pas obstacle a ce que, en certaines matiéres, pour un motif
d'intérét général, le |égislateur aménage les conditions dans lesquelles la responsabilité peut
étre engagée » (§ 10). Mais, ce motif n'autorise nullement la Cour de cassation a déclarer
inapplicable un texte qui s'impose a elle. De surcroit, si ce motif peut justifier rétroactivement
gue le législateur de 1881 ait réduit, par des exigences procédurales, la possibilité d'obtenir
réparation des conséquences dommageables des comportements qu'il incrimine, il ne permet
pas d'expliquer comment, en dehors de toute réglementation particuliere, il serait possible de
retirer & une personne son droit & réparation E/(60). Enfin, la restriction que semble admettre
le Conseil constitutionnel ne peut jouer que pour un motif d'intérét général. Or, I'on cherche
en vain le motif d'intérét général qui a été poursuivi par la Cour de cassation lorsqu'elle a
légitimé la publication, en I'espéce, d'un roman-feuilleton brodant sur un fait divers
dramatique El(61). A cet égard, il est parfaitement hors de propos de dénoncer les
susceptibilités excessives des victimes en les invitant a privilégier le débat public a I'aréne
judiciaire EI(62). La liberté d'expression n'a pas la propriété magique de justifier n'importe
quoi ! La responsabilité civile ne peut s'exclure par voie d'arréts de réglement. A supposer
gu'il existe un droit de nuire qui imposerait a chacun de supporter les révélations faites
publiquement dans l'intérét général, I'exercice de ce droit doit étre controlé dans chaque
affaire et non déclaré 1égitime a priori E(63).

En toute hypothése, la caution de Carbonnier ne saurait étre acquise a cette jurisprudence. Il
est vrai que, dans son article Le silence et la gloire, I'éminent Doyen se demanda « si les lois
sur la liberté de la presse n'avaient pas entendu instituer, pour toutes les manifestations de la
pensée, un systeme juridique clos, se suffisant a lui-méme, arbitrant une fois pour toutes les
intéréts en présence, y compris les intéréts civils et enlevant du méme coup a l'article 1382
une portion de sa compétence diffuse » E(64). Mais, il s'est bien gardé de répondre a cette
question dans un article dont I'unique objet était de savoir si un silence, c'est-a-dire une
abstention, peut engager la responsabilité civile de son auteur E(65). Peu de temps aprés
I'arrét Branly qui suscita ces réflexions, la Cour de cassation adopta une attitude plus
circonspecte, satisfaisant le Maitre, qui n'est jamais revenu sur son interrogation E(66).

10 - Justification - En |'état, I'on peine a comprendre ou était I'urgence de ce revirement.
Quel est le séisme politique, économique ou social pouvant expliquer qu'une jurisprudence
centenaire apparaisse soudain excessive et menace la liberté d'expression ? Songez : il y a
une dizaine d'années, la Haute juridiction affirmait « que I'auteur d'une oeuvre de fiction est,



méme en |'absence de diffamation ou d'atteinte a la vie privée, tenu a réparer dans les termes
du droit commun de I'article 1382 du code civil le préjudice que, par sa faute, cette oeuvre a
causé a des tiers » E(67). Comment peut-on dire I'inverse aujourd'hui ? Plus d'un siécle
apreés l'adoption de la loi de 1881, la liberté d'expression serait-elle menacée par la sanction
de ses abus les moins graves qui ne justifient aucune réaction pénale ? La multiplication des
incriminations, et le développement des droits subjectifs, se sont opérés sans que jamais le
|égislateur ne reconnaisse a la loi de 1881 un monopole en matiére de presse. Pourquoi le lui
attribuer maintenant ?

Il est exact que la procédure de référé s'est développée depuis une quarantaine d'année et
gue, devant les juges du fond, les dommages-intéréts passent pour étre accordés de facon
plus généreuse. Mais, si telle est la cause du revirement commenté, il faut alors admettre son
caractére disproportionné : il aurait suffi de ramener le référé a des proportions raisonnables
et de limiter les sanctions prononcées en réparation d'un préjudice essentiellement moral pour
diminuer la pression exercée sur les médias El(68). La Cour de cassation aurait pu le décider
sans dénaturer ces institutions, ni s'exposer a des critiques existentielles. Le principe de
responsabilité ne devait pas s'en trouvé limité. Au contraire, I'affermissement de la liberté
d'expression, depuis le XIXe siécle, justifierait une simplification des mécanismes permettant
de le mettre en oeuvre E(69). Cette évolution parait méme d'autant plus nécessaire que les
modes d'expression directe ne cessent de se multiplier grace a l'internet. Dans la plupart des
cas, I'on hésitera a engager des poursuites pénales contre les inconscients qui s'expriment de
maniére excessive sur leurs sites ou dans leurs blogs. Une action civile en réparation
constituerait sans doute une réponse suffisante : la banalisation de la responsabilité civile
serait ainsi une réponse a cette banalisation de I'information. Or, cette régulation « souple »
n'est plus envisageable. La Cour de cassation parait en panne dans sa mission d'adaptation du
droit.

11 - Que faire ? - La solution passe par la restauration du principe selon lequel tous les abus
de liberté d'expression doivent étre sanctionnés. Il ne faut pas voir la un moyen de «
transformer l'article 1382 du code civil en « cheval de Troie » pour la défense d'un certain
ordre moral » El(70). L'application de la responsabilité civile n'a jamais valu a la France de
condamnation a Strasbourg alors que les reproches se multiplient s'agissant de la fagon dont
la loi de 1881 est appliquée ! Les juges francais savent faire preuve de sagesse en parlant
d'abus : ils écartent les demandes d'indemnisation lorsque la démarche du journaliste leur
parait 1égitime E/(71). Il s'agit donc, tout au plus, de reconnaitre la puissance des médias et
la violence que leurs messages peuvent exercer sur ceux qui les regoivent. Il s'agit d'admettre
que, notamment les héritiers d'une personne injuriée ou diffamée, peuvent « alléguer le
préjudice moral, qu'indépendamment de toute atteinte a leur propre honneur ou
considération, ils éprouvent a voir proférer certaines injures a I'encontre de leur auteur
décédé... » E(72).

Il ne s'agit donc pas de restaurer I'article 1382 du code civil dans sa plénitude E(73). Toute
faute ne peut s'analyser comme un abus de droit mais tout abus de droit peut s'analyser
comme une faute. C'est une faute particuliere, qualifiée, qu'il appartient au juge de définir, au
moins dans les hypothéses qui n'ont pas été régies par un texte particulier El(74). A cet
égard, I'on a trop vite oublié ce motif d'un arrét de cassation ayant tenté de définir en quoi
peut constituer I'abus de liberté d'expression réparable sur un terrain purement civil. Il
retenait I'abus « lorsque la présentation des théses soutenues manifeste, par dénaturation,
falsification ou négligence grave, un mépris flagrant pour la recherche de la vérité » E(75).
C'était une facon trés mesurée de dire que, méme a I'égard des comportements non
intentionnels, qui ne semblent pas assez graves pour étre incriminés, la liberté d'expression
connait des limites. Le juge peut définir ainsi I'abus a partir des obligations de bonne foi, de
loyauté et d'honnéteté qui pesent sur chacun. Il lui suffit de prendre en compte I'obligation de
respecter autrui. Est-il acceptable de faire souffrir I'autre en vain ? Le seul énoncé de cette
question commande la réponse E(76). En I'absence de justification supérieure, le propos ou
la photographie dévalorisant un mort engage la responsabilité de celui qui le publie car il
ranime la souffrance des proches et produit un dommage qui appelle nécessairement
réparation.
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