- MICHAEL GOUPIL,
avocat directeur, cabinet Seban & associés

LB Analyse

Protection légale

La loi du 29 juillet 1881
assure aux collectivités
territoriales, en qualité
de personnes morales
victimes, une
protection légale
renforcée par le Conseil
constitutionnel.

Poursuites

Depuis 2013, les
collectivités territo-
riales, personnes
morales victimes d’'une
diffamation ou d’une
injure, disposent de la
possibilité de déclen-
cher elles-mémes les

Diffamation et injures
Les élus ou agents

de la collectivité,
personnes physiques,
sont spécialement
protégés au titre

des infractions de
diffamation ou d’injure
dont ils sont victimes.

poursuites pénales.

Gestion locale et risque pénal (2)
Les collectivités territoriales
et les infractions de presse

a loi du 29 juillet 1881 énu-

meére les infractions pénales

touchant alaliberté d’expres-

sion. Les incriminations quiy

sont définies (principalement
la diffamation et I'injure) suivent un régime
juridique dérogatoire du droit commun,
essentiellement a raison du mode parti-
culier de commission des faits, a savoir
une «diffusion» par I'un des procédés de
l'article 23, notamment la voie de la presse
imprimeée et internet.

Les collectivités territoriales, mais aussi
leurs composantes (agents, élus, organes
exécutif ou délibératif), n’échappent pas a
son champ d’application.

LES COLLECTIVITES, «SUJETS »

DES INFRACTIONS DE PRESSE

Laloi de 1881 assure aux collectivités terri-
toriales, en qualité de personnes morales
victimes, une protection légale renforcée
par le Conseil constitutionnel. Son article3o
classe les collectivités territoriales et cer-
tains de leurs groupements (1) parmi la
catégorie des corps constitués qui regroupe
«les seuls corps ayant une existence légale

permanente, et auxquels la Constitution ou
les lois ont dévolu une portion de l'autorité
ou de 'administration publique» (2).
Dans ce cadre, la loi de 1881 protege les
collectivités, és qualités de personnes
morales, par deux textes d’incrimination:
les délits de diffamation(3)

déclencher elles-mémes les poursuites
pénales (droit que la loi de 1881 ne leur
reconnaissait pas auparavant par le jeu
combiné des articles47et48 in fine). Avant
la décision d’octobre 2013, les collectivités
ne pouvaient que se constituer parties
civiles par voie d’intervention (sur des pour-
suites exclusivement ouvertes par le pro-
cureur de la République) pour faire sanc-
tionner les atteintes subies. Elles peuvent
désormais recourir a la voie de la citation
directe ou de la plainte avec constitution
de partie civile - c’est-a-dire se constituer
partie civile par voie d’action.

A cet effet, la collectivité veillera, pour
la validité des poursuites, a obtenir une
délibération de son assemblée répondant
aux exigences posées par les articles481°,
50 et 53 delaloi du 29 juillet 1881 (précision
et articulation des propos, puis qualifica-
tion du délit).

On rappellera, enfin, quaux termes de
I’article 46 de cette méme loi, en cas de
diffamation ou d’injure publique commise
a l'encontre des personnes mentionnées
aux articles 30 et 31, le seul juge pénal
pourra étre saisi. Dans certains cas, a raison
du fait diffamatoire ou injurieux commis
par son organe ou son représentant, les
collectivités pourront engager leur respon-
sabilité pénale de presse. Pour mémoire,
l’article 121-2 du code pénal dispose que
«les personnes morales, a I’exclusion de
I’Etat, sont responsables pénalement,
selon les distinctions des

et d’'injure (4). Au-dela de la A
personne morale méme, cer-
taines de ses composantes
seront séparément mais
identiquement protégées sur
les mémes fondements, tel
qu’un conseil municipal,
lorsque les propos l'auront
mis en cause au titre d’actes
accomplis dans ou a l'occa-
sion de ses fonctions (5).

.. de presse.
Enrevanche, lamunicipa- p

NOTER

Dans certains cas,
araison du fait
diffamatoire ou injurieux
commis par son organe
ou son représentant,

les collectivités

pourront engager

leur responsabilité pénale

articles 121-4 a 121-7, des
infractions commises, pour
leur compte, par leurs
organes ou représentants.
Toutefois, les collectivités
territoriales et leurs groupe-
ments ne sont responsables
pénalement que des infrac-
tions commises dans l'exer-
cice d’activités susceptibles
de faire I'objet de conven-
tions de délégation de ser-

lité (réunion du maire et des
adjoints) n’est pas considérée comme une
entité pourvue d’existence légale et échappe
ainsialaprotection des articles 30 et 33 (6).

Une décision du Conseil constitutionnel
du 25 octobre 2013 (7) a ouvert aux collec-
tivités territoriales victimes d’une diffa-
mation ou d’une injure la possibilité de
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vice public». L'article 43-1de
la loi de 1881 ajoute que «les dispositions
de l'article 121-2 du code pénal ne sont pas
applicables aux infractions pour lesquelles
les dispositions des articles 42 ou 43 de la
présente loi sont applicables».
L’engagement ne sera donc pas systéma-
tique; il sera conditionné a la fois par les



exigences de l'article 121-2 du code pénal
- une infraction commise par un organe
ou un représentant pour le compte de la
collectivité a l'occasion d'une activité de
service public «délégable» — et de I'ar-
ticle 43-1 de la loi de 1881 — une infraction
commise via un support de diffusion qui
n’impliquera pas la mise en ceuvre de la
«responsabilité en cascade» prévue par les
articles42 et43 de cette méme loi, soit tout
support de diffusion a 'exclusion de la voie
de la presse, de I'édition, de I'impression,
ou encore de la voie électronique ou audio-
visuelle. Les juges du fond en ont donné
une application pratique (8).

Si le support de diffusion implique la
mise en ceuvre des mécanismes de la res-
ponsabilité en cascade, alors la personne
morale ne sera pas pénalement respon-
sable (9).

LA COLLECTIVITE TERRITORIALE,
CADRE CONTEXTUEL

DES INFRACTIONS DE PRESSE

La collectivité n’est plus ici appréhendée
comme sujet direct des infractions de
presse, mais comme structure institution-
nelle au sein de laquelle la liberté d’expres-
sion et ses abus trouveront alternativement
un terrain d’élection. Les élus ou agents de
la collectivité sont spécialement protégés
au titre des infractions de diffamation ou
d’injure dont ils sont victimes.

S’agissant des €élus, la loi de 1881 incri-
mine la diffamation publique envers «un
citoyen chargé d’un service public» (10),
ainsi que I'injure publique envers ces
mémes personnes (11). Cette protection
spéciale s’applique lorsque les attaques
«contiennent la critique d’actes de la fone-
tion ou d’abus de la fonction, ou établissent
encore que la fonction de la personne ou
sa qualité aura été le moyen d’accomplir le
fait imputé» (12). A défaut, I’élu relévera
des dispositions des articles32 alinéa 1°
(13) ou 33 alinéa 2 (14).

S’agissant des agents, la question est
délicate. Si les articles 31 et 33 alinéa 1
prévoient expressément que les «fonction-
naires publics» seront soumis a ces dispo-
sitions, la tendance jurisprudentielle
actuelle est d’ajouter alaloi une condition
quelle ne dispose pas: «la qualité de fonc-
tionnaire public, ou de dépositaire ou agent
del'autorité publique, au sens de l'article 31

JURIDIQUE

REFERENCES

Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.

de la loi du 29 juillet 1881, n’est reconnue
qu’a celui qui accomplit une mission d’in-
térét général en exercant des prérogatives
de puissance publique» (15). A défaut de
pouvoir démontrer 'exercice de telles pré-
rogatives, I'agent ne pourra se prévaloir que
des dispositions des articles32 alinéa1°"ou
33 alinéa2.

D’un point de vue juridictionnel, agents
ou élusdela collectivité pourront se consti-
tuer partie civile par voie d’action (16) ou,
hypothése plus rare, par voie d’intervention
(sur les poursuites initiées par le procu-
reur). A la protection offerte par la loi de
1881, s’ajoute la «protection

mémes préalablement mis en ceuvre les
poursuites (18).

En cas de contentieux, les élus se trou-
veront — a raison de la nature politique de
leurs fonctions — davantage confrontés aux
moyens exonératoires de responsabilité
pénale, a savoir la bonne foi sous I'angle de
la polémique politique —ce moyen de
défense ne sera toutefois pas recevable si
les propos dépassent la limite habituelle-
ment admise (19) — et laliberté d’expression
garantie par l'article 10 de la Convention
européenne des droits de ’homme (20) sauf
sil’auteur des propos ne justifie pas d'une
«base factuelle suffisante» (21).

Les élus ou agents de la collectivité peu-
vent également étre poursuivis. Dans ce
cadre, ils pourront faire valoir la bonne foi
(sous I'angle de la polémique politique) et
le droit conventionnel a la

fonctionnelle» aux termes A
de laquelle «la collectivité
protege ses élus et agents
contre les menaces, vio-
lences, voies de fait, injures,
diffamation ou outrage »
dont ils sont victimes a l'oc-
casion deleur fonction. Lar-
ticle 11 de la loi du 13 juillet
1983 encadre cette protec-
tion a I’égard des fonction-

NOTER

En cas de poursuites,

les élus et les agents
font lobjet d’une double
protection: une
protection indemnitaire
de la collectivité

et une immunité de
juridiction judiciaire.

liberté d’expression, a condi-
tion d’en justifier (22).
Notons, sagissant des fonc-
tionnaires, que leur obliga-
tion de réserve pourrait faire
échec au bénéfice de ces
moyens de défense: «Dés
lors que les propos en cause,
méme s’ils faisaient suite a
un débat public, consti-
tuaient, par leur caractére

naires, l'article L. 2123-35 du
code général des collectivités territoriales
(CGCT) al’égard de certains élus de la com-
mune, 'article L.3123-29 du CGCT a I'’égard
de certains élus du département et I’ar-
ticle L.4135-29 du CGCT al'égard de certains
élus de la région.

Ces textes disposent également que «la
collectivité est subrogée aux droits de la
victime pour obtenir des auteurs de ces
infractions la restitution des sommes ver-
sées al'intéressé. Elle dispose en outre aux
mémes fins d’'une action directe qu'elle peut
exercer, au besoin par voie de constitution
de partie civile, devant la juridiction
pénale» (17). Les termes «subrogation» et
«action directe» ne signifient pas quelle
peut, apres avoir indemnisé son agent,
mettre en ceuvre les poursuites contre I'au-
teur des propos par citation directe ou
plainte avec constitution de partie civile;
seule la constitution par voie d’intervention
lui est reconnue, ce qui présuppose que
I’agent, la victime ou le parquet, aient eux-
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outrancier, une attaque per-
sonnelle excédant les limites de la liberté
d’expression accordée a un membre du
corps préfectoral tenu & une obligation de
réserve, la cour d’appel a justifié sa déci-
sion.» (23)

En casde poursuites, les élus et les agents
font 'objet d’une double protection: une
protection indemnitaire de la collectivité,
laquelle prendra en charge les condamna-
tions pécuniaires en cas de faute person-
nelle non détachable du service et une
immunité dejuridictionjudiciaire, au titre
des seules demandes indemnitaires pré-
sentées a leur encontre, lorsque la faute
n’est pas détachable du service (24).

S’agissant plus particuliérement des
journaux des collectivités, ceux-ci se voient
appliquer les régles de laloi de 1881 (25). La
Cour de cassation a précisé que la direction
dela publication était dissociable des fonc-
tions municipales du maire (26). Cette
décision pourrait avoir un impact sur la
qualification de la faute reprochée 20O@®



@02 au maire, directeur de publication,
méme sila portée de cet arrét reléve d'une
autre question juridique.

Il en va de méme des journaux d’opposi-
tion, dont la nature polémiste n’est pas
nécessairement de nature a élire leurs pro-
tagonistes au bénéfice de la bonne foi. «<En
tant que journal d’opposition municipale,
les critiques et polémiques peuvent étre
exprimées avec une certaine force mais
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I’'absence d’investigations sérieuses et la
volonté d’induire chez le lecteur une
impression de détournements de fonds
publics, d’indélicatesse ou de malversations
ne permettent pas de retenir la bonne foi
du prévenu» (27).x
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«Les marchés publics».
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«Les collectivités territoriales et leurs satellites».
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