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?. Contexte. Un célèbre islamologue, mis en examen pour viols aggravés, publia un ouvrage consacré notamment à cette procédure, dans lequel figurait à 84 reprises le véritable nom de l’une des plaignantes, connue sous un alias (« Christelle »), et qui tenait à son anonymat. En marge de la procédure criminelle, il fut alors poursuivi pour diffusion d'image ou de renseignement sur l'identité d'une victime d'agression ou d'atteinte sexuelles sans son accord écrit, sur le fondement de l’article 39 quinquies de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse. 
?. Article 39 quinquies de la loi du 29 juillet 1881. Ce texte qui date de la loi n° 80-1041 du 23 décembre 1980, incrimine « Le fait de diffuser, par quelque moyen que ce soit et quel qu'en soit le support, des renseignements concernant l'identité d'une victime d'une agression ou d'une atteinte sexuelles ou l'image de cette victime lorsqu'elle est identifiable (…) », sauf à avoir obtenu son accord écrit. La peine encourue est une amende de 15.000 euros. Par dérogation à l’article 47 de la loi du 29 juillet 1881, la poursuite pourra être exercée à la requête de la partie lésée. La victime pourra donc déclencher des poursuites par une citation directe devant le tribunal correctionnel ou par le dépôt d’une plainte avec constitution de partie civile, sans préjudice pour le ministère public d’engager lui-même les poursuites (sans nécessité d’une plainte préalable de la victime).
Si cet article est peu appliqué, il a été mis en exergue à l’occasion de plusieurs affaires médiatiques relativement récentes – tel était d’ailleurs le cas dans l’arrêt commenté. Signalons ainsi cet autre arrêt important[footnoteRef:1], qui trouvait son origine dans la célèbre émission télévisée « Faites entrer l’accusé » qui, dans l’un de ses épisodes, relatait une affaire scabreuse d’enlèvement et séquestration suivis de violences et de viols, sanctionnée au terme d’un procès d’assises à l’occasion duquel la victime se constitua partie civile, avec l’assistance d’une avocate. Si la partie civile fut contactée par la société de production, et refusa sa participation à l’émission, l’avocate – sans recueillir l’accord de sa cliente – y intervint et relata avec précision les faits. La victime des faits assigna en conséquence les sociétés (celle de production et celle de télévision) et son (ex-)avocate en réparation de l’atteinte portée au respect dû à sa vie privée, sur le fondement de l’article 9 du Code civil. Mais pour les défenderesses, c’est bien l’article 39 quinquies de la loi sur la presse qui était applicable, aussi ont-elles sollicité une requalification… et soulevé la nullité de l’assignation et la prescription de l’action. Tel était en effet leur objectif : invoquer l’article 39 quinquies pour demander l’application des règles procédurales de faveur de la loi du 29 juillet 1881[footnoteRef:2], plutôt que le régime processuel commun applicable aux articles 9 et 9-1 CC[footnoteRef:3]. L’arrêt de la cour d’appel qui avait accueilli la demande de requalification est cassé, aux motifs que « si la diffusion de l’identité d’une personne et de la nature sexuelle des crimes ou délits dont elle a été victime est poursuivie sur le fondement de l’article 39 quinquies de la loi du 29 juillet 1881, la divulgation, sans le consentement de l’intéressée, d’informations relatives aux circonstances précises dans lesquelles ces infractions ont été commises est un fait distinct constitutif d’une atteinte à sa vie privée, qui peut être sanctionné sur le fondement de l’article 9 du code civil. ». En l’espèce, l’atteinte à la vie privée telle qu’invoquée par la victime résultait de la seule « révélation d’informations précises et de détails sordides sur les circonstances des crimes dont elle avait été victime » (§ 10). L’article 39 quinquies est donc inapplicable, seul l’est l’article 9 du Code civil (au bénéfice d’une application assez large de ce dernier). [1:  Cass. civ. 1ère, 9 septembre 2020, n° 19-16415.]  [2:  E. Raschel, La procédure pénale en droit de la presse : Lextenso, coll. Guide pratique, 2019.]  [3:  V. par ex. : Cass. 1re civ., 8 nov. 2017, n° 16-23779 : « les règles de forme prévues par la loi du 29 juillet 1881 ne s'appliquent pas à l'assignation visant une telle atteinte [à la présomption d’innocence] ».] 

?. Questions prioritaires de constitutionnalité. Pour en revenir à l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt commenté du 10 août 2022, l’homme ayant diffusé les renseignements litigieux fut condamné en première[footnoteRef:4] et seconde instance[footnoteRef:5], à la peine de 1.000 euros d’amende, en plus des intérêts civils. A l’occasion du pourvoi formé par lui contre l’arrêt de la cour d’appel de Paris, il présenta par un mémoire spécial deux questions prioritaires de constitutionnalité, contestant la conformité à la Constitution de l’article 39 quinquies. [4:  TJ Paris, 17ème ch. Corr., 6 nov. 2020, Mme X c/ T. Ramadan (deux décisions) : Légipresse nov. 2020, p. 589.]  [5:  CA Paris, pôle 2, ch. 7, 3 févr. 2022, T. Ramadan et a. c/ Mme X : Légipresse 2022, n° 400, p.79.] 

La première était relative au principe de légalité (I) ; la seconde à la liberté de communication (II). Les deux avaient trait au seul article 39 quinquies de la loi sur la presse, qui fut considéré par la chambre criminelle de la Cour de cassation comme effectivement applicable à la procédure, sans avoir été déjà déclaré conforme à la Constitution dans les motifs et le dispositif d’une décision du Conseil constitutionnel[footnoteRef:6]. Comme souvent, c’est l’exigence, très effective, du caractère sérieux de la question (en droit de la presse, celui-ci justifiait 31 des décisions de non-renvoi sur les 38 recensées par un auteur fin 2017[footnoteRef:7]) qui conduisit la Cour de cassation à ne pas renvoyer les questions au Conseil constitutionnel. Compte tenu de la pertinence des questions posées, il est regrettable que le Conseil n’ait pas eu lui-même l’occasion de se prononcer à leur égard. [6:  § 3 de l’arrêt commenté.]  [7:  N. Droin, « Le non-renvoi des QPC et la loi sur la presse du 29 juillet 1881 », in N. Droin et A. Fautre-Robin (dir.), Le non-renvoi des QPC, Unité ou diversité des pratiques de la Cour de cassation et du Conseil d’État, Institut universitaire Varenne, coll. Colloques & essais, 2018, p. 151 s., spéc. p. 153.] 


I. Article 39 quinquies de la loi sur la presse et principe de légalité matérielle
?. Article 39 quinquies et définition de la victime des faits relatés. La première QPC était ainsi rédigée : « L'article 39 quinquies de la loi du 29 juillet 1881 ne méconnaît-il pas le principe de légalité des délits et des peines, garanti par l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, en ce qu'il ne désigne pas précisément les personnes qui doivent être regardées comme victimes au sens de ce texte ? ». Rappelons ici qu’en plus de l’exigence « formelle » de légalité (une incrimination pénale doit avoir pour support un texte préexistant), l’exigence « matérielle » de légalité suppose que la loi concernée soit suffisamment claire et précise pour éviter, d’une part, l’arbitraire du juge, d’autre part, l’imprévisibilité pour le justiciable de ses solutions[footnoteRef:8]. [8:  P. Conte, « La distinction de la légalité formelle et de la légalité matérielle : ses dits et non-dits » : Droit pénal 2020, n° 7-8, étude 23.] 

Précisément, l’affaire commentée montre que la solution est loin d’être limpide. La difficulté était que les affaires de viol étaient encore en cours d’instruction (et le sont toujours au jour où ces lignes sont écrites) ; partant, aucun jugement n’a été rendu constatant la culpabilité de l’accusé, ni – nécessairement – la qualité de victime de telle ou telle plaignante[footnoteRef:9]. Il est possible, bien sûr, que la plaignante soit effectivement victime des faits dénoncés, mais à ce stade, cela n’est pas judiciairement établi. Dans ces conditions, l’identité révélée était-elle bien celle d’une « victime » au sens de l’article 39 quinquies ? [9:  Comp. Civ. 1ère, 9 septembre 2020, n° 19-16415, impliquant la victime d’un viol sanctionné au terme d’un procès d’assises à l’occasion duquel la victime se constitua partie civile.] 

Ce fut la principale question soulevée devant la cour d’appel de Paris, qui y répondit de manière positive, confirmant un précédent jugement[footnoteRef:10]. C’est dans le même sens que se prononça la Cour de cassation le 10 août 2022 : « La première question posée ne présente pas un caractère sérieux, dès lors que la notion de victime d'une agression ou d'une atteinte sexuelles est suffisamment claire et précise pour que son interprétation, qui entre dans l'office du juge pénal, puisse se faire sans risque d'arbitraire » (§ 5). [10:  Voir la décision citée note 4. Un précédent jugement était dans le même sens : TGI Paris, réf., 10 sept. 2019, RG n° 19/57367 : Légipresse 2019, n° 374, p. 457.] 

Or, suffit-il d’une plainte, même assortie d’une constitution de partie civile, pour être reconnu comme victime ? Si la personne poursuivie dans le cadre d’une infraction est présumée innocente jusqu’à ce que sa culpabilité ait été démontrée par une juridiction de jugement, n’est-ce pas contradictoire de présumer victime la personne qui s’en plaint[footnoteRef:11] ? On peut concevoir que l’interprétation entre « dans l’office du juge pénal »[footnoteRef:12], pour reprendre les termes utilisés par les magistrats de la Cour de cassation, mais à condition de rappeler qu’en matière pénale précisément, la loi est d’interprétation stricte[footnoteRef:13] : comment interpréter strictement un concept aussi large que celui de « victime » ? [11:  La procédure pénale recourt parfois à ce mécanisme, en considérant comme victimes des personnes au stade des alternatives aux poursuites notamment (art. 41-1 et 41-2 CPP), et en prévoyant des mesures pouvant leur bénéficier.]  [12:  Cette formule est régulièrement utilisée, V. par ex. Cass. Crim., 22 novembre 2017, n° 16-86475.]  [13:  Art. 111-4 du Code pénal.] 

Bref, la question était loin d’être illégitime, et il faut regretter que le Conseil n’en fût pas saisi, qui aurait pu préciser les choses via notamment une réserve d’interprétation. Rappelons qu’en théorie, une QPC est sérieuse non seulement si la Cour de cassation est convaincue de son absence de conformité au bloc constitutionnel, mais encore si elle en doute - comme ce fut, par exemple, le cas concernant la preuve de certains faits diffamatoires[footnoteRef:14]. Son rôle de « filtre » est essentiel, mais devrait se limiter aux questions assez évidemment dénuées de caractère sérieux. [14:  Cass. crim., 15 mars 2011, n° 10-90129.] 


II. Article 39 quinquies de la loi sur la presse et liberté de communication
?. Légitimité de l’article 39 quinquies ? Il s’agit d’imposer, notamment aux médias, une certaine retenue, en tous cas d’interdire un voyeurisme malsain qui consisterait à divulguer différents éléments liés à la personnalité de la victime qui se trouverait, contre son gré, exposée au regard – et parfois au jugement – de tous. Au-delà, il peut s’agir – comme dans l’affaire en cause - de protéger la victime contre d’éventuelles représailles des partisans de la personne poursuivie ou condamné pour les faits dénoncés.
Dans le cadre de la libération de la parole des victimes, spécialement des femmes victimes d’agressions et d’harcèlement sexuels (#metoo etc…), cette incrimination aurait pu connaître de multiples applications, tant les médias se sont faits les relais d’accusations et procédures diverses, en identifiant souvent non seulement les personnes suspectées, mais encore leurs prétendues victimes. Le texte semble pourtant n’avoir été que faiblement mobilisé – c’est un euphémisme. Sans doute le débat d’intérêt général qui a été relié à « la libération de la parole des femmes »[footnoteRef:15] a-t-il freiné ceux qui réfléchissaient à intenter des actions en justice. Il est probable en effet que le contrôle de proportionnalité, largement appliqué en matière de liberté d’expression[footnoteRef:16], conduirait dans de tels cas à écarter l’article 39 quinquies, en considérant que son application au cas concret réaliserait une atteinte disproportionnée au vu des intérêts et enjeux de l’espèce. [15:  V. au sujet de la diffamation : Cass. Civ. 1ère, 11 mai 2022, n° 21-16156, § 8.]  [16:  V. par ex. Crim., 18 mai 2022, (3 arrêts), 21-86685, 21-86647 et 20-87272 (affaire des décrocheurs des portraits du président de la République).] 

Dans ces conditions, et en dehors même du contexte précité de libération de la parole, il n’est guère surprenant que la question de la conformité de l’article 39 quinquies à la liberté de communication soit posée.
?. Question. La seconde QPC était ainsi rédigée : « L'article 39 quinquies de la loi du 29 juillet 1881 ne méconnaît-il pas la liberté d'expression, garantie par l'article 11 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, en ce qu'il réprime, sans distinction et sous la seule réserve de l'accord écrit donné par la victime, le fait de diffuser des renseignements concernant l'identité d'une victime d'une agression ou d'une atteinte sexuelles ou l'image de cette victime lorsqu'elle est identifiable, y compris lorsque de tels renseignements ou une telle image ont déjà été diffusés par la victime elle-même ? ».
[bookmark: _GoBack]?. Réponse. La chambre criminelle de la Cour de cassation a pu profiter de l’arrêt rendu le 10 août 2022 pour affirmer sa conformité à la liberté d’expression, la QPC suggérant le contraire ayant été elle aussi jugée non sérieuse : « La disposition en cause, qui ne présente pas un caractère général et absolu, assure donc une conciliation, qui n'est pas manifestement disproportionnée, entre la protection des victimes et le principe de la liberté d'expression » (§ 11). 
Plus précisément, deux arguments sont mis en exergue. 
D’abord, l’importance des intérêts protégés par l’article 39 quinquies. Pour la Cour de cassation, cette incrimination « poursuit un objectif d'intérêt général, soit la protection de la dignité et de la
vie privée de la victime d'infraction sexuelle, protection qui est également de nature à éviter des pressions sur celle-ci ». Même dans le cas où la victime a déjà diffusé elle-même des renseignements concernant son identité, ou son image, un risque d'atteinte aux intérêts précités est susceptible de résulter d'une nouvelle diffusion dans des conditions auxquelles elle n'a pas consenti (§ 10). C’est l’occasion de relever que l’élément matériel de l’infraction est constitué par la diffusion d’informations, non par leur révélation[footnoteRef:17]. Peu importe que les informations fussent secrètes ou non. Telle est la logique des infractions dites de presse, réunies en principe autour d’un élément central commun : la publication[footnoteRef:18]. [17:  Comp., par ex., l’art. 39 sexies de la loi de 1881.]  [18:  D’après une formule célèbre, et souvent reprise, « la publication fait le délit » (E. Lisbonne, in Rapport fait au nom de la commission chargée d'examiner les diverses propositions de loi relatives à la liberté de la presse, Journal Officiel, 18 juill. 1880, chambre des députés, ann. 2865, p. 8306 ; G. Barbier, Code expliqué de la Presse, Marchal & Godde, 2e éd., 1911, t. 1, n° 243).] 

Ensuite, l’article 39 quinquies n’institue pas une interdiction générale et absolue – qui risquerait effectivement d’être incompatible avec la liberté d’expression. En effet, la loi prévoit une dérogation en cas d'accord écrit de la victime. Par ailleurs, l’interdiction de diffusion n’est pas générale, mais est limitée à certains renseignements (ceux concernant l’identité d’une victime de certaines infractions sexuelles, ou son image), « ce dont il se déduit qu'elle n'interdit pas toute expression sur des faits d'agression ou d'atteinte sexuelles » (§ 8).
Ces arguments sont convaincants. La liberté d’expression n’est pas si gravement atteinte, alors que d’autres intérêts sont protégés par l’article 39 quinquies. Lequel mériterait d’être conservé au sein de la loi sur la presse – à condition de mieux définir le concept de victime.











