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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...
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