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Histoire et liberté d’expression

Jean morange*

Parmi les enjeux de la liberté d’expression, dans les décennies à venir, 
on peut, paradoxalement, citer le récit historique. Depuis l’Antiquité, 
l’histoire a été utilisée à des fins très variées, parfois peu avouables. Elle 
a été et reste manipulée par les régimes autoritaires. Dans les démocraties 
libérales contemporaines, les conflits portant sur sa présentation peuvent 
donner lieu à des recours fondés sur l’atteinte aux droits des personnes, 
au respect de leur vie privée ou sur l’incitation à la discrimination ou à la 
haine. Les juridictions saisies doivent concilier la liberté d’expression avec 
les droits opposés. L’équilibre n’est pas toujours facile à réaliser comme 
le prouve, par exemple, la confrontation du droit français avec le droit 
européen des droits de l’homme. Il appartient donc aux pouvoirs publics 
non pas de proclamer la « vérité historique », même s’ils l’ont parfois 
tenté, mais plutôt de favoriser les conditions d’une recherche honnête et 
la diffusion d’une connaissance et d’un débat objectifs, notamment, dans 
le cadre universitaire.

Among freedom of speech issues, in times to come one may paradoxi-
cally make reference to narrative history. Emerging from the obscurity of 
antiquity, « history » has been invoked in highly varied circumstances, and 
occasionally in some rather dubious situations. It has been and remains 
manipulated by authoritarian regimes. In contemporary liberal democra-
cies, conflicts based upon its presentation may lead to actions based upon 
the denial of individuals’ personal rights, the respect of their personal 
private life or upon inciting them to discrimination or hatred. Jurisdictions 
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confronted therewith must reconcile freedom of speech with opposing 
rights and freedoms. Equilibrium does not come easy as illustrated, for 
instance, in the confrontation of French law with European law in human 
rights issues. Hence, it is up to ruling officials, not to proclaim « historic 
truth » notwithstanding their frequent temptation to do so, but rather to 
support an environment of honest enquiry and dissemination of knowledge 
and objective debating, especially within university surroundings.
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L’histoire va-t-elle de plus en plus devenir l’objet de controverses 
juridiques, et de contentieux, pour des auteurs revendiquant leur droit à 
la liberté d’expression ? Il ne devrait, a priori, guère y avoir de raison de 
l’imaginer, au moins dans les démocraties libérales. La liberté d’expres-
sion y est en effet considérée comme un des droits fondamentaux les plus 
précieux et elle est protégée au niveau national ou supranational1. Quant 
à l’histoire, elle est, depuis l’Antiquité, l’objet de recherches, de réflexions 
ainsi que le support de récits mythologiques, romanesques ou tout simple-
ment distractifs adaptés pour les publics les plus divers.

 1. Eric Barendt, Freedom of Speech, 2e éd., Oxford, Oxford University Press, 2007 ; 
Laurent peCh, La liberté d’expression et sa limitation. Les enseignements de l’expérience 
américaine au regard d’expériences européennes (Allemagne, France et Convention 
européenne des droits de l’homme), Clermont-Ferrand, Presses universitaires de la 
Faculté de droit de Clermont-Ferrand, 2003 ; « La liberté d’expression, son étendue et 
ses limites », R.T.D.H. 1993, numéro spécial ; Jean morange, La liberté d’expression, 
Bruxelles, Bruylant, 2009 ; Élisabeth zoller (dir.), La liberté d’expression aux États-
Unis et en Europe, Paris, Dalloz, 2008 ; Emmanuel derieux avec la collab. d’Agnès 
granChet, Droit des médias. Droit français, européen et international, 6e éd., Paris, 
L.G.D.J., 2010.
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Il n’est cependant pas niable qu’elle a été et reste un enjeu pour tous 
les pouvoirs autoritaires du monde. Les récits historiques ont été mani-
pulés, tronqués, truqués, déformés ou entièrement réécrits pour servir des 
intérêts politiques ou sociaux. Il a pu s’agir de conforter les fondements 
du pouvoir en place en faisant de son titulaire un être prédestiné, voire une 
quasi- divinité. L’allaitement de Rémus et Romulus par une louve augu-
rait d’un destin exemplaire pour Rome, tandis que les origines divines 
de l’empereur du Japon ont permis d’exiger, en son nom, des sacrifices 
extrêmes de la part de ses sujets pendant la Seconde Guerre mondiale. 
Les exemples foisonnent et pourraient être multipliés presque à l’infini. 
L’objectif a parfois été de renforcer la cohésion de la Cité puis de la Nation 
en mettant en valeur une communauté humaine. À l’inverse, on a aussi 
cherché à faire apparaître ou à entretenir une hostilité ou une volonté de 
vengeance à l’encontre d’un peuple voisin. Les grands totalitarismes du 
xxe siècle ont poussé à l’extrême cette instrumentalisation de l’histoire. 
Elle devient un instrument de propagande parmi d’autres.

Sans doute le contexte des démocraties libérales est-il tout à fait 
différent. L’État et l’ensemble des collectivités publiques s’interdisent 
d’y écrire ou d’y imposer une histoire officielle. Le domaine de l’histoire 
est laissé à la libre investigation des individus et peut donner lieu à toutes 
les confrontations d’idées rendues possibles grâce à la liberté d’expression, 
reconnue d’autant plus largement qu’elle est nécessaire au bon fonction-
nement des institutions démocratiques. Il n’empêche que les institutions 
étatiques, notamment juridictionnelles, ne peuvent pas se désintéresser de 
certains conflits portant sur l’histoire. Il leur revient de concilier les droits 
ou intérêts qui s’opposent et, plus généralement, d’assurer le respect de 
l’ordre public. Or, ces conflits restent nombreux et risquent d’être considé-
rablement amplifiés par le système médiatique et d’avoir des répercussions 
d’autant plus gênantes qu’elles viseraient une minorité organisée. Il y a 
quelques décennies les controverses historiques se déclenchaient à partir 
d’ouvrages ou de revues aux tirages limités. Une présentation tendancieuse 
ou falsifiée d’un événement historique ne produisait que des réactions 
nécessairement limitées. Aujourd’hui, un film ou un feuilleton télévisé à 
prétention historique peut avoir un retentissement considérable. Il l’aura 
d’autant plus qu’il sera techniquement de bonne qualité et, compte tenu 
de sa vision par un public parfois très nombreux, il deviendra aux yeux 
d’une grande majorité de la population « la vérité historique », même s’il va 
à l’encontre de faits avérés ou de savants travaux de recherche. Le défaut 
de culture historique de la plus grande partie du public, jointe à une absence 
totale de tribune pour les spécialistes, empêchera toute rectification. Le 
plus souvent, pour fâcheuses qu’elles soient, ces contre-vérités n’ont pas 
de conséquences sociales. Il en va et il en ira de plus en plus fréquemment 
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différemment lorsqu’elles sont ou seront perçues comme visant les intérêts 
ou les convictions de certaines communautés de personnes, ou leur portant 
atteinte, que celles-ci se définissent, par exemple, par leur origine, leur 
culture, leurs convictions ou leur religion. Or, certains de ces groupes ont, 
au moins à certaines époques ou lors de certains événements, une approche 
à laquelle ils sont très sensibles. Dans le contexte géopolitique contempo-
rain, l’affaire des caricatures de Mahomet illustre tout à fait ce type de 
réaction. Quelques caricatures, parmi d’autres, dans un journal au tirage 
et à la diffusion limités, ont déclenché des menaces de mort, des attentats, 
des émeutes, des difficultés diplomatiques et des boycotts commerciaux à 
l’encontre du Danemark, pays de forte tradition libérale. Au-delà de cette 
affaire emblématique, d’autres mises en cause de l’islam ont suscité, de la 
part de certains adeptes de cette religion, des réactions particulièrement 
violentes et durables. Même s’ils ont réagi de façon plus pacifique, d’autres 
groupes religieux ont pu se sentir offensés par des ouvrages, films, spec-
tacles ou expositions en rapport direct avec une certaine vision de l’histoire 
portant atteinte à leurs convictions les plus profondes. D’autres catégories 
de personnes, également, exigent, de façon parfois violente, des corrections 
à certains aspects de l’histoire nationale : personnes appartenant à une 
région ou à une province ayant une identité marquée ou personnes issues 
d’un ancien « empire colonial » et refusant d’adhérer à l’histoire nationale 
dominante. Compte tenu des migrations que connaît le monde contempo-
rain, il y a lieu de penser que ces attitudes seront de plus en plus fréquentes.

En présence d’un phénomène qui semble devoir s’inscrire dans la durée 
et s’amplifier dans l’avenir, il revient aux juristes, à partir de l’état actuel 
du droit et des quelques contentieux qui émergent ainsi que de certaines 
propositions législatives, de s’interroger sur les évolutions prévisibles. Pour 
des raisons variées tenant à son rôle historique en Europe et dans le monde, 
à son passé colonial, à la présence dans sa population de personnes ayant 
connu les grands conflits du xxe siècle, la France est le théâtre de nombreux 
affrontements portant sur l’histoire. Une forte tradition de liberté d’expres-
sion, garantie par la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 
26 août 1789, qui a toujours valeur constitutionnelle, les facilite, tout en se 
heurtant parfois à un droit positif très protecteur de la vie privée et de la 
réputation d’autrui2. L’équilibre réalisé a parfois entraîné des critiques de la 

 2. Les textes et la jurisprudence concernant le droit français ont été regroupés par 
Emmanuel derieux, Droit de la communication. Lois et règlements – Recueil de textes, 
Paris, Victoires Éditions, 2010 ; Droit de la communication, jurisprudence, Recueil de 
textes, Paris, Victoire Éditions, 2006. Lois, règlements et jurisprudence français sont, 
également, accessibles sur le site Web suivant : www.legifrance.gouv.fr.
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part de la Cour européenne des droits de l’homme3. Afin de mieux percevoir 
les enjeux juridiques sous-jacents à ces confrontations, il convient, notam-
ment à partir de cet exemple français, de s’attacher aux deux fonctions 
qu’exerce l’État, par le biais de ses organes qualifiés, comme dans toutes 
les démocraties libérales. Il procède, d’abord, lorsque cela est nécessaire, 
à la conciliation des intérêts. Mais il lui revient aussi, dans toute la mesure 
du possible, d’assurer une prévention des conflits.

1 La conciliation des intérêts

Dans l’ensemble des démocraties libérales, la liberté d’expression est 
considérée comme l’un des droits les plus fondamentaux des personnes. 
Quant à l’histoire, elle apparaît comme une discipline sur laquelle chacun 
est totalement libre de s’exprimer, au même titre que sur la philosophie, 
la littérature ou les sciences. Les seuls intérêts susceptibles d’être froissés 
sont ceux des personnes qui se sentiraient mises en cause, directement 
ou indirectement, par les propos litigieux4. C’est la raison pour laquelle 
ces intérêts ne sont en fait éventuellement pris en compte que lorsque les 
auteurs des recours sont vivants. Il en résulte un traitement tout à fait 
différent des affaires selon qu’elles concernent l’histoire contemporaine 
ou l’histoire ancienne.

1.1 L’histoire contemporaine

Les restrictions possibles à toutes les formes d’expression portant 
sur l’histoire contemporaine varient selon l’étendue de la protection des 
personnes assurée par le droit commun. Lorsque la liberté d’expression 
prévaut sur les droits individuels, comme c’est le cas en droit américain, 
il reste très peu de place pour des restrictions, quelles qu’elles soient. Dès 
lors qu’un intérêt public justifie le propos, on ne saurait le limiter. Or, il est 
difficile de concevoir une hypothèse où ce qui est en rapport avec l’histoire 
contemporaine ne présenterait pas un intérêt raisonnable pour un public 
curieux de connaître et de comprendre la société dans laquelle il vit… La 
grande majorité des systèmes juridiques européens admettent un équilibre 

 3. Michel verpeaux, La liberté d’expression dans les jurisprudences constitutionnelles 
et conventionnelles internationales, Strasbourg, Éditions du Conseil de l’Europe, 2009 ; 
Diane de BellesCize, « La France et l’article 10 de la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme (L’emprise de la Convention européenne des droits 
de l’homme sur la jurisprudence et la législation française) », R.T.D.H. 2005.225. La 
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) est accessible sur 
le site Web suivant : www.echr.coe.int.

 4. Carole vivant, L’historien saisi par le droit. Contribution à l’étude des droits de 
l’histoire, Paris, Dalloz, 2007.
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entre la liberté d’expression, dont ils rappellent le caractère fondamental 
et parfois la portée, et les limites susceptibles d’y être apportées. Il n’est 
pas surprenant que cette approche ait été transcrite dans l’article 10 de la 
Convention européenne des droits de l’homme5, dont le premier alinéa 
précise le principe de la liberté d’expression, tandis que le second détermine 
les limites que les États peuvent prévoir.

Pourtant, la Cour européenne des droits de l’homme a, curieusement, 
adopté en la matière une position assez proche de celle de la Cour suprême 
des États-Unis, alors même que la rédaction de l’article 10 est très diffé-
rente de celle du premier amendement à la Constitution américaine. Dès 
lors qu’un sujet d’intérêt public est abordé par des médias et notamment 
par des journalistes, dont elle présuppose qu’ils respectent leur déontologie, 
la Cour exerce un contrôle particulièrement strict et n’admet pratiquement 
aucune limitation. C’est ce qui explique que le droit français qui est, pour 
des raisons culturelles, l’un des plus protecteurs des droits d’autrui, ait subi 
quelques critiques de sa part6.

En France, pratiquement tous les aspects de la protection de la répu-
tation d’autrui ont été pris en considération par le droit. Il en va de même 
de la vie privée et familiale. Les délits d’injure et de diffamation avaient 
déjà été inscrits de façon distincte dans le Code pénal de 1809. La grande 
loi sur la presse du 29 juillet 1881, toujours en vigueur, les incrimine à son 
article 29. À la suite d’évolutions diverses, le régime juridique de la diffa-
mation est devenu assez sophistiqué. « 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 diffamation7 » dès lors que les 
victimes en sont identifiables. La vérité du fait diffamatoire, mais seulement 
quand il est relatif aux fonctions, peut être prouvée. Ceci est en revanche 
exclu lorsque l’imputation concerne la vie privée de la personne ou lorsque 
les faits constituent une infraction prescrite, amnistiée ou ayant donné 
lieu à une condamnation effacée par une réhabilitation ou une révision. 
Jusqu’à une date récente, il n’était pas non plus possible de prouver la 

 5. Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales, 4 novembre 1950, 213 R.T.N.U. 223.

 6. Jean-François Flauss, « L’histoire dans la jurisprudence de la Cour européenne des 
droits de l’homme », R.T.D.H. 2006.5. La Cour européenne n’a jamais abordé de front 
la question de la liberté spécifique de l’historien. Elle en a traité plus ou moins, assez 
rarement, par le biais de l’étendue de la liberté d’expression et de ses limites relatives à 
la protection des droits d’autrui ou de certains secrets…

 7. Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, J.O. 30 juill. 1881, p. 4201, art. 29. 
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véracité de faits remontant à plus de dix ans8. L’équilibre ainsi réalisé 
n’était pas dépourvu d’intérêt par rapport aux travaux ou récits historiques 
mettant en scène des personnes vivantes. Il était interdit de porter atteinte 
à leur honneur dès lors que cela relevait de leur vie privée, ou lorsque la 
société avait souhaité « oublier » les faits. Ce « droit à l’oubli » a souvent 
été invoqué par la doctrine à l’encontre, notamment, des historiens relatant 
des affaires judiciaires. Lorsqu’un procès pénal a eu lieu et a été conclu 
par une condamnation, lorsque la peine a été « purgée », l’intéressé bénéfi-
cierait de ce « droit », sauf lorsqu’il rouvre lui-même le dossier. Certaines 
décisions ont été dans ce sens, notamment lorsque le rappel de l’affaire est 
« gratuit9 ». En revanche, lorsque le récit de l’affaire est effectué de façon 
honnête, sans excès et sans intention de nuire, dans un souci d’information, 
il ne peut donner lieu à une action en responsabilité. Car les juges laissent 
toujours une place à la « bonne foi » de l’auteur des propos diffamatoires. 
Lorsqu’il s’agit d’un récit historique, il suffit de faire valoir, outre l’absence 
d’animosité ou d’intention de nuire, le ton mesuré, équilibré ainsi que le 
recours à une information fiable et vérifiée. Le juge ne se prononce pas 
sur l’exactitude des faits rapportés mais sur l’honnêteté et l’objectivité de 
l’auteur10. La bonne foi sera d’autant plus facilement admise que la finalité 
recherchée par l’auteur est légitime, par exemple, éclairer les électeurs sur 
les agissements passés d’un candidat à une élection politique ou analyser 
un fait de société.

 8. Cette disposition se trouvait à l’article 35 de la Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de 
presse, préc., note 7. Elle a été déclarée non conforme à la Constitution par le Conseil 
constitutionnel : Cons. const., décision no 2011-131 QPC du 20 mars 2011. Depuis une 
révision de la Constitution, en 2008, le Conseil peut être saisi par le biais de la Cour de 
cassation ou du Conseil d’État lorsqu’un justiciable invoque, à l’occasion d’un litige, 
une question prioritaire de constitutionnalité (QPC). En l’occurrence, il a estimé que 
cette disposition législative était contraire à la Constitution. Il a peut-être voulu prévenir 
d’éventuelles critiques de la Cour européenne des droits de l’homme.

 9. Trib. gr. inst. Paris, 27 févr. 1970, J.C.P. 1970.II.16293.
10. Sur le fondement d’un mémoire rédigé par Klaus Barbie, un journaliste-historien avait 

mis en cause le rôle des époux Aubrac dans la résistance lyonnaise, durant la Seconde 
Guerre mondiale. Le Tribunal de grande instance de Paris, dans un long jugement du 
2 avril 1998, a condamné l’auteur et l’éditeur pour diffamation publique. Il a reproché, 
à l’ouvrage, la place excessive faite au mémoire, l’insuffisance de la documentation, 
le manque de hiérarchisation des sources, le défaut de prudence dans l’expression, un 
manque de critique des sources et un délaissement des témoignages. Il n’a pas ordonné 
la destruction de l’ouvrage mais l’insertion d’un avertissement dans chaque exemplaire 
diffusé (Trib. gr. inst. Paris, 2 avril 1998, L.P.A. 1998.85.24, note D. de Bellescize). Le 
jugement a été confirmé par les juridictions supérieures et a trouvé son épilogue devant la 
CEDH, Chauvy et autres c. France, no 64915/01, CEDH 2004-VI. Il n’y a pas eu violation 
de l’article 10.
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Quant à la protection de la vie privée, elle fait l’objet de dispositions 
spécifiques. Rattaché à la notion de liberté, le principe a valeur constitu-
tionnelle. Pour l’essentiel, la protection est assurée par une loi très simple, 
adoptée en 1970, et insérée à l’article 9 du Code civil : « Les juges peuvent, 
sans préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, 
telles que séquestre, saisie et autres, propres à empêcher ou faire cesser 
une atteinte à l’intimité de la vie privée : ces mesures peuvent, s’il y a 
urgence, être ordonnées en référé11. » Mais, si les pouvoirs ainsi conférés 
au juge civil sont particulièrement étendus, l’article 9 se contente d’affirmer 
que « chacun a droit au respect de sa vie privée », sans en donner aucune 
définition. Ce sont donc les juridictions qui en ont dégagé les éléments et 
qui ont contribué à donner de la vie privée une définition plutôt extensive. 
En outre, elles estiment qu’il ne leur appartient pas de distinguer entre les 
bénéficiaires de ce droit, puisque le législateur l’a reconnu de façon indif-
férenciée. Sans doute est-il tenu compte, dans chaque affaire, du contexte, 
mais les personnalités de l’art et du spectacle ainsi que les personnalités 
politiques ont droit, comme tout autre être humain, au respect de l’intimité 
de leur vie privée. Ceci s’oppose donc à tout récit historique qui y porterait 
atteinte sans leur consentement.

La Cour européenne des droits de l’homme n’a jamais émis une critique 
globale à l’encontre des règles du droit français qui assurent la protection 
tant de la réputation des personnes que de leur vie privée. Cependant, sa 
jurisprudence, statuant au cas par cas, ne se préoccupe guère des caté-
gories déterminées par le droit national. Elle livre plutôt son apprécia-
tion sur ce qui apparaît nécessaire, dans une société démocratique, pour 
assurer la finalité poursuivie. Le contrôle de proportionnalité qu’elle opère 
a tendance, lorsqu’un intérêt public est invoqué, à se révéler plus favorable 
à la liberté des médias et des journalistes qu’au droit au respect de la vie 
privée ou de la réputation d’autrui12.

De même, la Cour limite, au cas par cas, la portée des secrets prévus 
par les droits nationaux, même lorsqu’elle en reconnaît la légitimité. C’est 

11. Loi no 70-643 du 17 juillet 1970 tendant à renforcer la garantie des droits individuels des 
citoyens, J.O. 19 juill. 1970, p. 6751, art. 22. 

12. Jean-François Flauss, « La Cour européenne des droits de l’homme et la liberté 
d’expression », dans E. zoller (dir.), préc., note 1, p. 97 ; Lyn François, « Le droit 
de la presse et la diffamation devant la Cour européenne des droits de l’homme », 
Rev. D.P. & S.P. 2005.3.693. Parmi beaucoup d’autres arrêts : Oberschlick c. Autriche 
(no 2), no 20834/92, CEDH 1997-IV. Voir le commentaire à ce sujet de Sylvie peyrou-
pistouley, « L’extension regrettable de la liberté d’expression à l’insulte », R.T.D.H. 
1998.35.589. Très récemment : Axel Springer AG c. Allemagne [GC], no 39954/08, 7 février 
2012.
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ainsi qu’en France le secret médical a traditionnellement une portée 
 générale et absolue, non seulement dans l’intérêt de chaque patient mais 
également de la santé publique. L’objectif est d’inciter chacun, quelle que 
soit sa situation, à ne pas hésiter à recourir à un médecin, en étant assuré 
de sa totale discrétion. Le respect du secret médical est, d’ailleurs, globa-
lement très bien accepté. Dans un contexte un peu particulier, il est vrai, 
le médecin personnel de l’ancien président de la République française, 
François Mitterrand, a publié un livre intitulé Le grand secret13, quelques 
jours après le décès de ce dernier. Il y relatait l’évolution du cancer dont 
François Mitterrand était atteint et dont il avait eu connaissance très peu 
de temps après sa première élection, en 1981, ce qui ne l’avait pas empêché 
d’exercer ses fonctions pendant ses deux mandats, soit quatorze ans. Fran-
çois Mitterrand, qui s’était engagé à une totale transparence, avait fait 
publier des bulletins de santé mensongers pratiquement jusqu’à la fin de 
son deuxième mandat où il avait révélé la maladie, dont il devait mourir 
quelques mois plus tard.

Les juridictions françaises ont été unanimes pour constater une 
violation flagrante du secret médical. Le juge des référés a suspendu la 
diffusion de l’ouvrage, ce qui a été confirmé au fond par les juges civils 
qui ont définitivement interdit toute diffusion. Les juges répressifs ont 
condamné pénalement le médecin. Ce dernier a été radié par son ordre, 
décision confirmée par le Conseil d’État. Saisie par l’éditeur de l’ouvrage, 
la Cour européenne des droits de l’homme, dans un long arrêt, ne conteste 
aucunement la portée du secret médical tel qu’il est conçu en droit français. 
Elle n’hésite pas à affirmer que « la mise en œuvre de la responsabilité 
civile pour faute de la société requérante du fait de la publication du Grand 
secret et sa condamnation à des dommages-intérêts ne sont pas, en tant 
que telles, incompatibles avec les exigences de l’article 10 de la Conven-
tion14 ». Pourtant, immédiatement après, elle ajoute : « La Cour parvient 
en revanche à la conclusion que le maintien de l’interdiction de la diffu-
sion du Grand secret, même motivé de façon pertinente et suffisante, ne 
correspondait pas à un “besoin social impérieux” et s’avérait donc dispro-
portionné aux buts poursuivis15. » L’argumentation de la Cour ne reposait 
pas sur le fait que, par son objet même, l’ouvrage présentait un intérêt 
politique et historique majeur qui aurait fait du médecin un « témoin de 

13. Claude guBler et Michel gonod, Le grand secret, Paris, Éditions Plon, 1996.
14. Éditions Plon c. France, no 58148/00, § 50, CEDH 2004-IV.
15. Id., § 51. 
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l’histoire16 ». Elle a seulement pris en compte que le contenu de l’ouvrage, 
dont 40 000 exemplaires avaient été vendus avant l’intervention du juge 
des référés, dont certains extraits avaient été publiés dans la presse et dont 
le texte était accessible sur Internet, était connu et que, passé un certain 
délai où il convenait de prendre en considération l’émotion des proches 
du président décédé, rien ne pouvait plus s’opposer à la diffusion. Cette 
conclusion substitue à l’argumentation fondée par les juges français sur la 
violation du secret médical la seule prise en compte du deuil des proches 
qui ne correspond à aucun droit fondamental. En outre, on peut voir dans 
cette décision une sorte d’incitation à la violation du secret médical et, 
lorsqu’elle se réalise, à la fraude, puisqu’il suffit, profitant de ce qu’aucune 
autorisation préalable n’est requise dans les États libéraux, de diffuser le 
plus et le plus rapidement possible le document litigieux afin de faire valoir 
ensuite la théorie de la « connaissance acquise17 ».

Les États ne disposent donc que d’une marge de manœuvre relati-
vement limitée lorsqu’ils envisagent de protéger les droits individuels à 
l’encontre de la liberté d’expression portant sur l’histoire contemporaine. 
Dès lors que l’on se situe à une période plus ancienne, c’est-à-dire lorsque 
tous les protagonistes sont morts, cette marge de manœuvre s’amenuise et 
disparaît presque complètement.

1.2 L’histoire ancienne

Même si d’autres choix sont concevables, la plupart des systèmes juri-
diques, qui prennent en compte la vie privée et l’honneur et la réputation des 
personnes, lient ces protections à la possession de la personnalité juridique. 
Il en résulte qu’elle prend fin au décès des intéressés et qu’elle ne peut plus 
avoir de portée directe par la suite. Les personnalités, qui ont marqué une 

16. Dans cette affaire qui conserve tout son intérêt, le TGI de Paris avait, dans son jugement 
du 23 octobre 1996, très clairement affirmé que « le secret médical présente un caractère 
général et absolu qui n’autorise pas un médecin à se transformer en garant du bon 
fonctionnement des institutions ou en témoin de l’Histoire » : Éditions Plon c. France, 
préc., note 14, § 14. La Cour européenne ne discute pas de cette affirmation de principe 
intéressante. Elle préfère se situer sur le terrain de la « connaissance acquise » qui exclut 
que l’on puisse s’opposer à la diffusion d’un ouvrage lorsque le contenu en a déjà été 
largement divulgué, conformément à sa jurisprudence Sunday Times c. Royaume-Uni, 
arrêt du 26 avril 1979, série A no 30.

17. La Cour a adopté une position comparable à propos du secret diplomatique (portant en 
l’occurrence sur des questions de caractère historique), dans son arrêt du 25 avril 2006, 
dans l’affaire Stoll c. Suisse, avant que la Grande Chambre adopte une position inverse 
dans un arrêt du 10 décembre 2007 (Stoll c. Suisse [GC], no 69698/01, CEDH 2007-V). En 
revanche, la Cour est très favorable à une protection très étendue du secret des sources 
journalistiques : Goodwin c. Royaume-Uni [GC], no 17488/90, CEDH 1996-II.
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histoire encore contemporaine pour les survivants, deviennent dès leur 
mort des personnages historiques. Il est alors possible de les mettre en 
scène en tant que personnages de fiction. C’est ainsi qu’une pièce de théâtre 
a eu pour sujet un dialogue, se déroulant en novembre 1945 sur l’île d’Yeu, 
entre le maréchal Pétain, qui y était prisonnier, et le général De Gaulle. 
Le problème est que ce dialogue n’a jamais eu lieu18 ! En l’occurrence, le 
récit imaginaire relevait plus de la réflexion que du pamphlet, mais juridi-
quement la solution aurait été identique. La liberté des auteurs est presque 
illimitée. Or, certains événements historiques, le plus souvent dramatiques, 
continuent à susciter de fortes oppositions, largement émotionnelles, très 
longtemps après. Les représentations audiovisuelles, accompagnées de 
commentaires polémiques et virulents, peuvent, dans certains cas, entre-
tenir des rancœurs, des ressentiments ou des haines profondes, surtout s’il 
s’agit soit d’événements considérés comme « fondateurs » pour une nation, 
soit de périodes de fractures. Il est vrai que, plus l’on s’éloigne des faits, 
plus il est possible de les aborder sereinement, mais le délai nécessaire 
est difficilement chiffrable. Il est surtout extrêmement variable et s’étend 
parfois bien au-delà de la mort des derniers protagonistes.

C’est, au moins au regard du droit positif, dans ce cadre que l’on 
peut situer les débats passionnés qui se déroulent autour de l’histoire des 
religions. Les États libéraux ne se prononcent pas sur l’existence de Dieu. 
Quelle que soit la religion considérée ou la nature de la croyance, ils s’en 
tiennent à une position simple ou simpliste : est-on ou non en présence 
d’un être qui dispose de la personnalité juridique ? Si tel n’est pas le cas et 
sans aller plus loin, il ne lui est reconnu aucune protection particulière… à 
une exception près, celle où le droit positif prend en compte la notion de 
blasphème. Ceci est devenu de plus en plus rare, voire exceptionnel, dans le 
droit des démocraties libérales. Pourtant, confrontée à des décisions prises 
sur ce fondement, la Cour européenne des droits de l’homme ne les a pas 
estimées en elles-mêmes contraires aux dispositions de l’article 10 de la 
Convention, dès lors que la liberté de critiquer les religions reste possible 
et que c’est plutôt la manière de défendre les idées que leur contenu en soi 
que le droit cherche à contrôler. L’ampleur et la gratuité de l’insulte aux 
sentiments religieux, le « haut degré de profanation nécessaire constitue, 

18. Trib. gr. inst. Strasbourg, 31 mai 1989, D. 1989.357, note Amson. Le juge des référés relève 
que cette représentation n’entraîne aucun trouble manifestement illicite pour les héritiers 
du général De Gaulle. Les injures et diffamations dirigées contre la mémoire des morts 
ne sont punies en droit français que lorsque leurs auteurs ont eu l’intention de porter 
atteinte à l’honneur ou à la considération des héritiers, époux ou légataires universels 
vivants (article 34 de la Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de presse, préc., note 7).
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en soi, une protection contre l’arbitraire19 ». Lorsque le délit de blasphème 
n’est pas prévu par le droit national, il est arrivé, exceptionnellement, que 
la Cour admette des mesures fondées sur la protection de la morale20. Mais, 
si l’on excepte ces interventions, les religions ne sont pas protégées en tant 
que telles, qu’il s’agisse de leur dogme ou des personnes vénérées. Si ces 
dernières ont eu une existence humaine, elles sont de ce fait assimilées aux 
personnages historiques21.

Une protection, indirecte et non spécifique, est possible dans certains 
systèmes juridiques. On a en effet assisté à la multiplication des disposi-
tions législatives ayant pour objectif la protection des individus, seuls ou 
collectivement, contre le « racisme » ou les « discriminations ». Sont ainsi 
de plus en plus souvent incriminées en Europe les injures ou diffamations, 
les incitations à la haine, à la violence ou à la discrimination envers des 
personnes ou des groupes de personnes caractérisés par leur appartenance 
ou leur non-appartenance à certaines catégories déterminées. En raison 
de l’influence de certains groupes de pression, la liste des catégories, ainsi 
protégées, a tendance à s’accroître. Aux catégories les plus anciennes défi-
nies par la race, l’ethnie, la religion se sont ajoutées celles correspondant à 
la langue, à la culture, au handicap, au sexe, voire à l’orientation sexuelle… 
Une telle évolution n’est pas sans présenter de sérieux dangers pour la 
liberté d’expression, y compris dans sa dimension historique. On risque 
de faire ressurgir des sortes de « blasphèmes » des temps modernes. Il 
convient d’être très attentif à la précision de l’incrimination pénale, faute 
de quoi on mettrait en place une police de la pensée, à laquelle on avait 
voulu mettre fin. Surtout, il ne faut jamais oublier une distinction majeure 
dans une société libérale. S’il y est logique et souhaitable de protéger les 
personnes, seules ou en groupe, contre des attaques injurieuses, contre des 

19. Dans Wingrove c. Royaume-Uni, no 17419/90, § 60, CEDH 1996-V, la Cour relève les 
termes utilisés par les tribunaux pour distinguer le caractère particulièrement offensant 
des propos : « “mépris”, “injure”, “grossièreté”, “ridicule” ». De même, dans l’affaire I.A. 
c. Turquie, no 42571/98, § 29, CEDH 2005-VIII, il est noté que les croyants pouvaient 
« se sentir attaqués de manière injustifiée et offensante ». Toutefois, dans cette dernière 
affaire, le partage des juges (4 voix contre 3) et l’opinion des 3 juges dissidents peuvent 
susciter des doutes quant à la position future de la Cour…

20. Otto-Preminger-Institut c. Autriche, arrêt du 20 septembre 1994, série A no 295-A : la Cour 
admet le refus de visa pour un film vidéo de caractère blasphématoire et provocateur. 
Cette solution a été très vivement critiquée par certains commentateurs.

21. Il serait intéressant de noter que les religions ont elles-mêmes un rapport différent à 
l’histoire. Les Églises chrétiennes laissent une plus grande place à l’interprétation que la 
plupart des musulmans. Les comportements des adeptes des religions sont actuellement 
très variables comme le prouvent certaines réactions à l’affaire S. Rushdie (Joseph 
anton, Une autobiographie. Salman Rushdie, Paris, Éditions Plon, 2012) et à l’affaire 
des caricatures de Mahomet (Paris, 22 mars 2007 : Juris-Data no 327959).
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incitations au mépris, à la haine ou à la discrimination, il serait dangereux 
d’étouffer toute discussion, y compris critique, portant sur les dogmes, les 
idéologies ou sur les orientations ou comportements sexuels…

Toutefois, même lorsqu’elle est strictement délimitée, la voie pénale 
présente toujours en elle-même un certain nombre d’inconvénients. Il 
convient, autant que possible, de lui préférer la voie civile. Après tout, le 
juge civil a aussi pour mission générale de régler les litiges et les conflits 
entre particuliers. Toute personne qui cause un préjudice, y compris pure-
ment moral, à autrui peut être condamnée, même symboliquement, à le 
réparer. Il n’y a pas de double emploi avec la voie pénale. Même lorsqu’il 
n’existe aucune incrimination précise, un récit à caractère historique, 
réalisé de mauvaise foi, de façon malhonnête, dépourvu d’objectivité, peut 
être considéré comme ayant porté gratuitement et inutilement atteinte aux 
sentiments d’un groupe de personnes. Le juge civil peut le reconnaître offi-
ciellement, sans avoir pour autant à faire œuvre d’historien22. C’est la forme 
outrancière ou l’intention de nuire qui sont prises en compte et constatées 
par une institution juridictionnelle. Cette voie peut constituer un exutoire 
pour ceux qui se sentent victimes d’une agression injustifiée. Grâce au 
débat contradictoire, la phase judiciaire permet un échange organisé d’argu-
ments de nature à favoriser un apaisement23. L’examen de ceux-ci par une 
instance neutre, qui constate un abus et octroie des dommages- intérêts 
symboliques, donne une satisfaction suffisante aux victimes, sans pour 
autant entraver la liberté de l’auteur des propos qui sera, cependant, incité 
à adopter une attitude plus respectueuse d’autrui. Les juridictions civiles, 
par leur arbitrage, procèdent à la conciliation d’intérêts contradictoires et 
contribuent à la paix sociale. Il importerait également que la détermination 
des règles et la mise en place d’un cadre juridique adapté assurent de façon 
satisfaisante la prévention des conflits.

22. Le fait, pour un homme politique (Jean-Marie Le Pen) de déclarer que le mode 
d’extermination employé dans les camps nazis (chambres à gaz) était un « point de 
détail » de la Seconde Guerre mondiale est constitutif d’une faute au sens de l’article 1382 
du Code civil (Civ. 2e, 18 déc. 1995, Bull. civ. II, no 314). Il en va de même si un historien 
manque à ses devoirs d’objectivité et de prudence en s’exprimant sans nuance sur le 
génocide arménien (Trib. gr. inst. Paris, 21 juin 1995, L.P.A. 1995.117.17, note Roumélian).

23. Lorsqu’un journal français a reproduit les caricatures « danoises », des représentants 
du culte musulman ont saisi la justice. Le Tribunal de grande instance de Paris, le 
22 mars 2007, a reconnu le « caractère choquant, voire blessant, de cette caricature pour 
la sensibilité des musulmans ». Mais il a rappelé que le blasphème n’est pas punissable en 
droit français et que « le contexte et les circonstances de sa publication […] apparaissaient 
exclusifs de toute volonté délibérée d’offenser directement et gratuitement l’ensemble 
des musulmans » et que « les limites admissibles de la liberté d’expression n’ont donc 
pas été dépassées ». Le débat judiciaire a été un moyen d’apaiser les tensions (Paris, 
22 mars 2007 : Juris-Data no 327959).
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2 La prévention des conflits

Parce qu’ils sont garants de l’intérêt général et de l’ordre social, les 
pouvoirs publics, y compris dans les démocraties libérales, sont incités à 
aller plus loin dans le domaine de l’histoire. Ce rôle n’est pas nouveau. 
Le choix de la date de la fête nationale est presque toujours en rapport 
direct avec un événement fondateur. D’autres dates sont retenues à des 
titres divers, pour des commémorations et accompagnées de jours fériés. 
Ces derniers y correspondent soit à la commémoration de fêtes religieuses 
traditionnelles, soit à celle de faits historiques ayant marqué la vie natio-
nale. Leur existence, mais également la participation des enfants des écoles 
au déroulement de certaines manifestations qui y sont organisées, n’a pas 
été contestée par la Cour européenne des droits de l’homme24. La vie 
politique a, également pu être ponctuée de résolutions, de célébrations, de 
constructions de monuments ou de statues liées à l’histoire.

Les pouvoirs publics vont beaucoup plus loin lorsqu’ils interdisent, par 
voie législative, la contestation d’événements historiques. Outrepassent-ils 
leur rôle légitime dans une démocratie libérale ? La question reste posée 
dans le débat entourant le vote de lois « mémorielles ». En revanche, si l’on 
peut regretter qu’ils proclament la vérité historique, il est beaucoup plus 
facilement admis qu’ils soient garants de l’objectivité du débat historique.

2.1 La proclamation de la vérité historique

La qualification de « lois mémorielles », de plus en plus utilisée en 
France depuis une vingtaine d’années, correspond à une catégorie récente 
dont le caractère n’a rien d’officiel et qui est très loin de susciter l’adhé-
sion de la grande majorité des juristes ou des historiens. Il s’agit de lois 
« portant sur l’histoire », qualifiant certains faits ou événements et, parfois, 
incriminant leur contestation. Cette catégorie est, incontestablement, hété-
roclite, mais elle a pour point commun que, dans tous les cas, le législateur 
fait en quelque sorte œuvre d’historien. Ces lois se distinguent de celles, 
plus circonstancielles et à l’objet plus restreint, qui incriminent l’apologie 
de crimes de guerre. Leur objectif est, après un traumatisme national, de 
ramener la paix civile25.

24. Valsamis c. Grèce, no 21787/93, CEDH 1996-IV.
25. La Cour estime que l’on pouvait publier, plus de 50 ans après les faits, une page de 

publicité faisant l’apologie de l’action du maréchal Pétain (Lehideux et Isorni c. France 
[GC], no 24662/94, CEDH 1998-VII). De même, dans un récit historique, un général 
français justifiait l’usage de la torture qu’il avait pratiquée durant la guerre d’Algérie. 
Il fut condamné, ainsi que l’éditeur, par les juges français pour apologie de crime de 
guerre. La Cour européenne voit dans cette condamnation une violation de l’article 
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Les lois mémorielles ont un but beaucoup plus ambitieux : pour 
le comprendre, il est indispensable de retracer leur brève histoire. La 
première, du 13 juillet 1990, dite « loi Gayssot26 », prévoit des sanctions à 
l’encontre de ceux qui « auront contesté »… l’existence d’un ou plusieurs 
crimes contre l’humanité tels qu’ils sont définis par l’article 6 du Statut du 
tribunal militaire international annexé à l’accord de Londres du 8 août 1945 
et qui ont été commis soit par les membres d’une organisation déclarée 
criminelle, en application de l’article 9 dudit statut, soit par une personne 
reconnue coupable de tels crimes par une juridiction française ou inter-
nationale. Relativement précise dans sa formulation, cette loi entendait 
répondre à des provocations antisémites consistant à nier ou à minorer, 
de façon outrancière, la Shoah, la politique d’extermination menée par 
les nazis ou l’existence des chambres à gaz… La Cour de cassation l’a 
interprétée de façon libérale : « si la contestation du nombre des victimes 
de la politique d’extermination dans un camp de concentration déterminé 
n’entre pas dans les prévisions de l’article 24 bis de la loi du 29 juillet 1881, 
la minoration outrancière de ce nombre caractérise le délit de contestation 
de crimes contre l’humanité prévu et puni par ledit article, lorsqu’elle est 
faite de mauvaise foi27 ».

Cette loi a cependant ouvert une voie dangereuse. Elle a été suivie 
d’une loi du 29 janvier 2001 relative à la reconnaissance du génocide armé-
nien de 191528, puis de la loi du 21 mai 2001 (dite « loi Taubira ») tendant 
à la reconnaissance de la traite et de l’esclavage en tant que crime contre 
l’humanité29. Une loi du 23 février 2005 porta sur la reconnaissance de la 

10 : « Sanctionner un éditeur pour avoir aidé à la diffusion du témoignage d’un tiers 
sur des événements s’inscrivant dans l’histoire d’un pays entraverait gravement la 
contribution aux discussions de problèmes d’intérêt général et ne saurait se concevoir 
sans raisons particulièrement sérieuses » (Orban et autres c. France, no 20985/05, § 52, 
15 janvier 2009).

26. Loi no 90-615 du 13 juillet 1990 tendant à réprimer tout acte raciste, antisémite ou 
xénophobe, J.O. 14 juill. 1990, p. 8333.

27. Crim. 17 juin 1997, Bull. crim., no 236. La contestation du génocide ou l’apologie de la 
politique nazie sont incriminées dans plusieurs États européens sur des fondements 
juridiques divers. La Cour européenne des droits de l’homme a considéré que de tels 
propos constituaient un abus de droit (Garaudy c. France, no 65831/01, CEDH 2003-IX). 
La répression des propos discriminatoires fait l’objet des articles 24, 24 bis, 32 et 33 de 
la Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de presse, préc., note 7. Également : « Le droit face 
à la montée du racisme et de la xénophobie », R.T.D.H. 2001, numéro spécial. 

28. Loi no 2001-70 du 29 janvier 2001 relative à la reconnaissance du génocide arménien de 
1915, J.O. 30 janv. 2001, p. 1590. 

29. Loi no 2001-434 du 21 mai 2001 tendant à la reconnaissance de la traite et de l’esclavage 
en tant que crime contre l’humanité, J.O. 23 mai 2001, p. 8175. 
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nation et la contribution nationale en faveur des Français rapatriés30. Elle 
précisait que les programmes scolaires devaient reconnaître « le rôle positif 
de la présence française outre-Mer31 ». Une nouvelle loi visant, cette fois, à 
réprimer la contestation du génocide arménien, fut votée par l’Assemblée 
nationale le 12 octobre 2006, puis, après une longue interruption, elle fut 
modifiée et adoptée par le Parlement le 31 janvier 2012 en tant que « loi 
visant à réprimer la contestation de l’existence des génocides reconnus par 
la loi ». Déférée au Conseil constitutionnel par des députés et sénateurs 
appartenant aussi bien à la majorité qu’à l’opposition, elle a été déclarée 
contraire à la Constitution dans la mesure où elle porte atteinte à la liberté 
d’expression32. Le dépôt d’une nouvelle loi tenant compte de cette décision 
a été immédiatement annoncé par le président de la République. Il convient 
donc d’attendre.

L’argumentation des partisans de telles lois est très simple à résumer. 
Ils font valoir que l’histoire n’appartient pas aux seuls historiens et que 
certains faits historiques sont tellement avérés que leur contestation est 
inadmissible. Le Parlement, exprimant la volonté du peuple souverain, ne 
fait que le constater en prévoyant des sanctions contre les récalcitrants 

30. Loi no 2005-158 du 23 février 2005 portant reconnaissance de la Nation et contribution 
nationale en faveur des Français rapatriés, J.O. 24 févr. 2005, p. 3128. 

31. Id., art. 4. Bertrand mathieu, « La liberté d’expression en France : de la protection 
constitutionnelle aux menaces législatives », Rev. D.P. & S.P. 2007.1.231. Peu d’États 
européens ont adopté des lois « mémorielles ». C’est, cependant, le cas de la Belgique avec 
la Loi du 23 mars 1995 tendant à réprimer la négation, la minimisation, la justification ou 
l’approbation du génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la 
seconde guerre mondiale, Moniteur belge, 30 mars 1995, p. 7996. Elle satisfait, selon la 
Cour d’arbitrage belge, aux exigences de nécessité et de proportionnalité (arrêt no 45/96 
du 12 juillet 1996, [En ligne], [ftp.const-court.be/pub/f/1996/1996-045f.pdf] (1er août 2012). 
La loi espagnole sur la mémoire historique, adoptée par le Congrès le 26 décembre 2007, 
a un objet plus limité puisqu’elle s’inscrit dans les suites de la guerre civile espagnole : 
Loi no 52/2007 du 26 décembre 2007, BOE, no 310, 27 décembre 2007, p. 53410.

32. Cons. const., décision no 2012-647 DC du 28 févr. 2012. L’argumentation du Conseil est 
la suivante :

Considérant qu’une disposition législative ayant pour objet de « reconnaître » un 
crime de génocide ne saurait, en elle-même, être revêtue de la portée normative qui 
s’attache à la loi ; que, toutefois, l’article 1er de la loi déférée réprime la contestation 
ou la minimisation de l’existence d’un ou plusieurs crimes de génocide « reconnus 
comme tels par la loi française » ; qu’en réprimant ainsi la contestation de l’existence 
et de la qualification juridique de crimes qu’il aurait lui-même reconnus et qualifiés 
comme tels, le législateur a porté une atteinte inconstitutionnelle à l’exercice de la 
liberté d’expression et de communication ; que, dès lors, et sans qu’il soit besoin 
d’examiner les autres griefs, l’article 1er de la loi déférée doit être déclaré contraire 
à la Constitution ; que son article 2, qui n’en est pas séparable, doit être également 
déclaré contraire à la Constitution. 
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éventuels qui ne peuvent en aucun cas être de bonne foi. Ce raisonnement, 
qui a surtout inspiré le Parlement français, a rencontré un écho favorable 
auprès de certaines instances de l’Union européenne33.

La critique se situe à deux niveaux distincts. D’un point de vue 
juridique, il est admis que le Parlement peut voter, comme cela se fait à 
l’étranger, une résolution dans laquelle il porte une appréciation sur des 
événements. La Constitution française le prévoit explicitement depuis la 
révision constitutionnelle de 2008. En revanche, il ne peut pas utiliser la loi, 
car cette dernière a une portée normative. Elle doit fixer des règles. Sinon, 
elle serait soit non conforme à la Constitution, soit non opératoire. Il est 
pourtant difficile de prétendre qu’une loi n’a aucune portée juridique, et 
on peut dès lors s’inquiéter d’effets peu prévisibles qui pourraient varier 
selon les juridictions saisies. En outre, non seulement le Parlement n’est pas 
compétent pour qualifier des faits historiques, mais, en le faisant, il empiète 
sur la compétence que le président de la République et le gouvernement 
possèdent en matière de politique étrangère, voire sur celle du juge, en 
qualifiant lui-même un ensemble de faits. Il porte ainsi atteinte au principe 
de séparation des pouvoirs.

Les reproches adressés aux lois mémorielles ne sont pas que juri-
diques. Ils sont également politiques. Ces lois introduisent des inégalités 
entre les faits qualifiés par le législateur de génocide ou de crime contre 
l’humanité et ceux qui ne l’ont pas été. Actuellement, constituent à cet 
égard des génocides, celui perpétué par les nazis à l’encontre des Juifs 
ou, en Turquie, à l’encontre des Arméniens. Mais on peut en toute impu-
nité absoudre Staline de tous ses crimes ainsi que les Khmers rouges au 
Cambodge et nier tout génocide au Rwanda… De même, dans la loi du 
21 mai 2001, la République française reconnaît à l’article premier « que 
la traite négrière transatlantique ainsi que la traite dans l’océan Indien 
d’une part, et l’esclavage d’autre part, perpétrés à partir du xve siècle, aux 
Amériques et aux Caraïbes, dans l’océan Indien et en Europe contre les 
populations africaines, amérindiennes, malgaches et indiennes constituent 
un crime contre l’humanité34 ». Il en ressort, a contrario, que ni la traite 
interafricaine, ni celle pratiquée par des peuples arabes, n’est concernée, 
alors qu’elle a été très importante et de très longue durée. Une conséquence, 

33. La Décision-cadre 2008/913/JAI du Conseil du 28 novembre 2008 sur la lutte contre 
certaines formes et manifestations de racisme et de xénophobie au moyen du droit 
pénal, J.O. 6 déc. 2008, p. 0055, incitait les États à adopter des lois punissant l’apologie 
publique, la négation ou la banalisation grossière des crimes de génocide, crimes contre 
l’humanité et crimes de guerre.

34. Loi no 2001-434 du 21 mai 2001 tendant à la reconnaissance de la traite et de l’esclavage 
en tant que crime contre l’humanité, préc., note 29.
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parmi d’autres, de cette approche sélective sera d’alimenter les demandes 
relatives à des faits plus ou moins anciens, voire commis hors de France35. 
Lorsque tel est le cas, le vote très médiatisé du Parlement entraîne des réac-
tions diplomatiques, voire des menaces de rétorsion, comme celles émanant 
du gouvernement turc à la suite de l’adoption de la loi de 2012, jusqu’à son 
invalidation par le Conseil constitutionnel. Ceci est d’autant plus dommage 
qu’une partie de l’opinion turque évoluait sur le sujet concerné. Si, depuis 
1915, il était dangereux d’y contester la version officielle, des intellectuels, 
notamment des historiens et des juristes turcs, avaient courageusement 
ouvert le dossier, et il était devenu envisageable de faire reconnaître en 
Turquie même la vérité historique. Il est préférable d’encourager discrè-
tement ces recherches historiques plutôt que de procéder à ce qui a été 
présenté par les plus extrêmes comme une inadmissible ingérence dans les 
affaires intérieures36.

Le Parlement n’a pas suffisamment pris conscience des effets pervers 
de tels votes, qui sont le plus souvent obtenus sans opposition, car il est 
très difficile de donner le sentiment que l’on soutient les auteurs, y compris 
anciens, de crimes odieux. Chaque camp accuse l’autre d’arrière-pensées 
électoralistes, alors que l’on est aussi en présence de beaucoup de lâchetés. 
Aucune loi de ce genre n’avait été soumise au Conseil constitutionnel avant 
2012. Il est dommage que le Parlement n’ait pas suivi les conclusions de la 
mission présidée par Bernard Accoyer, ancien président de l’Assemblée 
nationale, qui avait conclu son rapport, le 18 novembre 2008, en recomman-
dant de ne plus adopter à l’avenir de telles lois « mémorielles37 ». Il est tout 
à fait paradoxal, dans le contexte contemporain, que le législateur puisse 
établir une « vérité historique » avec le risque d’attirer des « blasphéma-
teurs ». L’ingérence du pouvoir politique dans un domaine qui n’est pas le 

35. Certains historiens estiment que les massacres, systématiques et de grande ampleur, 
commis par les Républicains en 1793 et en 1794, en Vendée, préfigurent les génocides 
du xxe siècle.

36. Dans les États où il est difficile de faire une totale lumière sur certains événements 
historiques, il existe des liens entre cette situation et le régime juridique de la liberté 
d’expression. Pour deux exemples très différents : Ibrahim O. kaBoglu, « La liberté 
d’expression en Turquie », R.T.D.H. 1999.253 ; Masahiro sogaBe, « La garantie 
constitutionnelle de la liberté d’expression au Japon : une comparaison avec le droit 
français », Rev. D.P. & S.P. 2009.2.375.

37. FranCe, assemBlée nationale, Rapport d’information fait en application de l’article 145 
du Règlement au nom de la mission d’information sur les questions mémorielles, par 
Bernard Accoyer, rapport no 1262, 18 novembre 2008, [En ligne], [www.assemblee-
nationale.fr/13/rap-info/i1262.asp] (19 octobre 2012).
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sien est incompatible avec la mission de l’État libéral qui consiste plutôt à 
être le garant de l’objectivité de la recherche38.

2.2 La garantie d’un débat objectif

L’État libéral ne saurait s’immiscer dans la recherche historique ou sa 
diffusion sans reproduire les errements des États autoritaires, déterminer 
ce qu’est l’histoire officielle et l’imposer. Mais il ne peut et ne doit pas 
s’abstenir de toute action politique, faute de quoi des intérêts privés ou 
des groupements idéologiques, nationaux ou étrangers mais non dénués 
d’arrière-pensées, risqueraient de prendre à leur compte l’orientation de la 
recherche et de la présentation de l’histoire.

Il est illusoire de penser que l’opinion saurait faire le tri dans ce marché 
de l’histoire et qu’elle pourrait y trouver les informations et les explica-
tions qu’elle recherche. En effet, non seulement tout choix suppose que 
l’on dispose des moyens de le faire en toute connaissance de cause, mais il 
faudrait également que toutes les présentations soient équivalentes, sinon le 
support matériel serait déterminant. Une présentation audiovisuelle sédui-
sante a beaucoup plus de chances de l’emporter sur un savant livre de 
caractère austère et rébarbatif.

Dans ce domaine, comme dans d’autres, la mission de l’État n’est-elle 
pas de permettre de satisfaire le droit d’accès à l’information et à la culture, 
dans le respect de la liberté de conscience de chacun et du pluralisme de la 
société ? Les moyens de réaliser cet objectif sont multiples. Les pouvoirs 
publics nationaux ou locaux ont la responsabilité principale de la gestion 
des archives, des musées et des bibliothèques. Dans la plupart des États 
libéraux, et notamment en Europe, le service public de la communication 
audiovisuelle doit respecter les principes d’objectivité et de pluralisme, ce 
qui vaut naturellement pour toutes les émissions à caractère historique. 
Lorsqu’un manque d’objectivité est constaté, il revient aux responsables 
du service de prendre les dispositions nécessaires, et ceci, éventuellement, 
sous le contrôle du juge compétent. Une affaire traitée par la Cour euro-
péenne des droits de l’homme permet de bien mesurer les enjeux liés à ces 

38. Plusieurs appels et pétitions ont été lancés par des historiens réputés, dont « l’appel de 
Blois », en 2008. Des ouvrages et articles ont développé ces thèmes, par exemple : Pierre 
nora et Françoise Chandernagor, Liberté pour l’histoire, Paris, CNRS Éditions, 2008 ; 
René remond, « L’histoire et la Loi », Études, 2006, n° 4046. Une pétition a rassemblé 
un certain nombre de juristes, dont le signataire de ces lignes, le 29 novembre 2006. 
Ces documents peuvent être consultés sur le site Web intitulé Liberté pour l’Histoire : 
www.lph-asso.fr/index.php. Une revue destinée à un large public, L’Histoire, a ouvert 
un dossier intitulé « Le retour de la censure. D’Abélard aux caricatures de Mahomet », 
février 2007, no 317.
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obligations de qualité et d’objectivité39. Organisée par une chaîne rele-
vant du service public de la communication, une émission avait abordé un 
sujet sensible et toujours discuté, celui de l’attitude des autorités suisses 
pendant la Seconde Guerre mondiale. Des téléspectateurs, en ayant critiqué 
la présentation partiale, avaient été suivis par l’« autorité de plainte », orga-
nisme corporatif chargé de veiller au respect de la déontologie. Celle-ci 
constata que l’émission avait violé la règle « qui soumet les programmes 
d’informations à une obligation d’objectivité, de manière à ce qu’ils 
reflètent la pluralité et la diversité des opinions40 ». Le Tribunal fédéral 
suisse, saisi au fond, adopta la même position qui est ainsi résumée par la 
Cour européenne, elle-même. Il « ne contesta pas le contenu de l’émission 
mais bien le fait que la technique utilisée, à savoir le journalisme engagé, 
n’avait pas été désignée comme telle… Le journaliste aurait dû informer le 
téléspectateur du fait qu’il ne s’agissait pas, dans le reportage, d’une vérité 
incontestable mais bien d’une interprétation possible des relations entre 
la Suisse et l’Allemagne41. » Aucune condamnation pénale ou pécuniaire 
n’avait été prononcée, mais la chaîne avait été invitée, pour l’avenir, à ne 
pas se livrer à des critiques formulées de la sorte. La Cour européenne 
des droits de l’homme voit dans cette incitation une « espèce de censure » 
« de nature à entraver les médias dans l’accomplissement de leur tâche 
d’information et de contrôle42 » et donc une violation de l’article 10 de la 
Convention. Cette décision est tout à fait regrettable et elle manifeste une 
sorte de préjugé de la Cour européenne en faveur des journalistes et des 
médias. La position des juges suisses était beaucoup plus respectueuse 
de la liberté des téléspectateurs qui devaient être clairement informés de 
la nature de l’émission. En outre, des débats fondés sur une information 
objective, présentée de manière équilibrée et contradictoire, sont les seuls 
susceptibles de permettre aux peuples de connaître et de juger sereinement 
leur propre histoire. C’est la raison pour laquelle les travaux universitaires 
sont irremplaçables.

Depuis qu’elles sont apparues en Europe au Moyen-Âge, les univer-
sités ont fait une place majeure à la liberté d’expression inséparable de 
leur mission de recherche, de conservation et de transmission du savoir. 
À l’époque contemporaine, la liberté des universitaires n’apparaît plus 
aussi spécifique que jadis. En réalité, ces derniers ne sont pas et ne doivent 
d’ailleurs pas être plus libres que leurs concitoyens. Ils ne sont pas des 
« privilégiés » et ils sont soumis au droit commun. Ce qui fait l’originalité de 

39. Monnat c. Suisse, no 73604/01, CEDH 2006-X.
40. Id., § 11.
41. Id., § 14.
42. Id., § 70.
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leur statut, c’est qu’ils sont au service d’une institution qui les rémunère et 
leur offre des perspectives de carrière tout en leur laissant une très grande 
liberté intellectuelle. Celle-ci est conçue comme un facteur de progrès au 
bénéfice de tous, à certaines conditions. Même s’ils sont libres d’exprimer 
leurs opinions et leurs convictions, les universitaires sont soumis à une 
obligation de tolérance, c’est-à-dire de respect des opinions de leurs collè-
gues et des étudiants. Ils doivent également faire preuve d’objectivité, 
notion dont la portée effective varie selon les disciplines. D’une façon 
générale, elle consiste à distinguer les connaissances des appréciations 
que l’on peut porter à partir d’elles. Elle suppose le respect d’une certaine 
méthode, voire, dans les terminologies contemporaines, d’une certaine 
déontologie adaptée à la discipline. Pour un historien, par exemple, le 
rappel et la recherche des faits historiques, de l’état des connaissances, 
des opinions diverses et des arguments échangés doivent précéder l’exposé 
de ses théories personnelles. Il ne doit pas se transformer en propagandiste, 
en prosélyte imposant sa seule pensée sans considération pour celle des 
autres. En revanche, il peut et même il doit exposer celle-ci, s’il l’estime 
fondée, sans pour autant l’imposer43.

Le cadre universitaire a joué et joue un rôle déterminant pour l’ap-
profondissement et la transmission des connaissances historiques. Il n’a 
pas toujours été à l’abri de dérives. Certains sujets de recherches sont 
encouragés et d’autres, découragés en fonction de pressions sociales qui 
n’épargnent pas l’institution universitaire. Certains thèmes sont dominés 
par des écoles de pensée qui arrivent, pendant une période parfois durable, 
à établir un certain conformisme et à décourager d’autres courants. L’uni-
versité est humaine et de tels phénomènes sont sans doute inévitables. Ils 
ne sont pas exclus pour l’avenir, mais il existe heureusement des correctifs, 
ne serait-ce que parce que le système universitaire est mondial et ouvert.

D’autres menaces pèsent sur l’avenir de l’histoire dans les univer-
sités. Elles sont liées au statut de ces dernières et de leurs membres, mais 
elles peuvent avoir en l’occurrence des répercussions spécifiques. Après 
avoir connu de longues périodes de relative stabilité, les universités ont été 
entraînées dans le mouvement rapide et parfois incohérent que connaissent 
les sociétés contemporaines. Leur financement paraît coûteux aux déci-
deurs politiques qui peuvent préférer une rentabilité à court terme. Les 
finalités désintéressées de l’université, effectuer une recherche de qualité et 
la diffuser, peuvent être restreintes au profit d’une finalité à vocation plus 

43. Marc BloCh, Apologie pour l’histoire ou métier d’historien, Paris, Armand Colin, 1993 ; 
Guy thuillier et Jean tulard, Le métier d’historien, 2e éd., Paris, Presses universitaires 
de France, 1991.
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intéressée, soit assurer les formations professionnelles dont l’économie a 
besoin. La recherche historique est, à court terme, moins rentable que les 
recherches industrielles. En outre, les filières professionnelles ayant de 
plus en plus de difficultés à transmettre des connaissances de plus en plus 
abondantes, une solution de facilité consiste à restreindre, voire à faire 
disparaître les enseignements à caractère historique. Or, pourtant, l’his-
toire de la médecine, des sciences, de la littérature, du droit… est toujours 
indispensable, à moyen et à long terme, pour permettre une bonne compré-
hension de la matière et en envisager l’avenir. En d’autres termes, la liberté 
d’expression sur l’histoire, dans le monde universitaire, n’est pas menacée 
en tant que telle, pour des raisons idéologiques, comme cela a pu être le cas 
à d’autres époques. Elle risque plutôt de se voir réduite ou étouffée faute 
de moyens matériels et humains. Pourtant, l’État libéral est pleinement 
dans son rôle lorsqu’il permet et encourage la réalisation de recherches 
universitaires libres et pluralistes ainsi que leur transmission. Même si elles 
ne disposent d’aucun monopole, elles constituent un indispensable élément 
d’équilibre et de référence par rapport à d’autres formes d’expression, aux 
multiples supports, qui ont toute leur place dans une société libérale, mais 
ne sauraient, sans inconvénients, y avoir une place exclusive.

Il ne faut pas oublier que l’université forme aussi à son esprit et à ses 
méthodes la très grande majorité des enseignants des écoles, collèges et 
lycées qui formeront eux-mêmes l’ensemble de la population. Là encore, 
la qualité et l’importance de l’éducation dans le domaine de l’histoire sont 
déterminantes mais également liées à des choix pédagogiques plus ou moins 
heureux et à la façon dont sont conçus les programmes et opérées les 
répartitions entre les matières. On risque, à l’époque contemporaine, de 
trop négliger le caractère indispensable de l’enseignement de l’histoire 
pour la formation de citoyens, d’hommes et de femmes libres. Elle doit 
leur donner les moyens de développer un esprit critique à l’encontre de 
toute présentation faussée ou biaisée de l’histoire. En d’autres termes, elle 
préserve aussi la liberté du receveur, dont on a trop souvent oublié qu’elle 
est un élément constitutif de la liberté d’expression. En effet, si la liberté 
d’expression correspond au droit de chacun de diffuser des idées, elle doit 
s’accompagner du droit de les refuser, de les critiquer ou de les contester. 
On ne saurait en exclure un quelconque pan de la culture humaine.

Aussi paradoxal que cela puisse paraître, l’histoire est un enjeu pour 
l’avenir. Tout récit historique, quelle que soit sa forme, peut avoir des 
répercussions directes ou indirectes sur des personnes vivantes. Il appar-
tient naturellement aux juridictions de trancher les litiges, de résoudre 
les conflits, d’éviter toute « justice privée » et de favoriser la paix sociale. 
Le législateur doit leur en fournir les moyens, mais il ne doit pas inter-
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venir dans les débats historiques, sauf à soulever plus de problèmes qu’il 
n’en résoudrait. Il revient aussi aux pouvoirs publics non seulement de 
permettre la conciliation d’intérêts opposés, mais également de soutenir, 
dans le respect du pluralisme, toutes les institutions qui garantissent un 
débat objectif, loyal, honnête et de qualité. L’histoire doit rester un sujet 
de réflexion et non un objet de division.
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