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Dolly Hamad-Najjar Incitation a la haine

Abstract

Pour de nombreux textes internationaux comme nationaux, un certain type de discours
se voit privé de la protection offerte par la liberté d’expression, voire doit étre incriminé. e».

Sur le plan international en effet, le racisme est réprimé, entre autres, par la Convention
internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale et par le
PIDCP.

En vertu des dispositions de l'article 20 du PIDCP, certains discours doivent étre
restreints. Aux termes du paragraphe 2 de l'article 20, « Tout appel a la haine nationale,
raciale ou religieuse qui constitue une incitation a la discrimination, a I’hostilité ou a la
violence est interdit par la loi ».

De méme, l'article 4, alinéa a, de la Convention internationale sur I’élimination de toutes
les formes de discrimination raciale prescrit aux Etats parties de déclarer délits punissables
parlaloi « toute diffusion d’idées fondées sur la supériorité ou la haine raciale, toute incitation
a la discrimination raciale, ainsi que tous actes de violence, ou provocation a de tels actes,
dirigés contre toute race ou tout groupe de personnes d’une autre couleur ou d’une autre
origine ethnique, de méme que toute assistance apportée a des activités racistes, y compris
leur financement». L’expression «discours de haine» n’est pas expressément utilisée dans la
Convention mais cela n’a pas empéché le Comité pour 'élimination de la discrimination
raciale d’identifier et de nommer les phénomenes de discours de haine et d’étudier les liens
entre les discours et les normes consacrées par la Convention (Recommandation générale
no 35, § 5).

L’incitation a la haine est ainsi un abus de la liberté d’expression (I) et constitue un acte

criminel (II).

Keywords: Incitation, haine, liberté d'expression
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Dr Dolly Hamad-Najjar"”

Pour de nombreux textes internationaux comme nationaux, un certain type de discours
se voit privé de la protection offerte par la liberté dexpression, voire doit étre incriminé.
Les formes dexpression résultant, révélant ou encourageant I'hostilité envers un groupe, ou
envers un individu en raison de son appartenance a un groupe sont couramment définis

comme «discours de haine».

Sur le plan international, le racisme est réprimé, entre autres, par la Convention
internationale sur Iélimination de toutes les formes de discrimination raciale et par le Pacte

international sur les droits civils et politiques (PIDCP).

En vertu des dispositions de I'article 20 du PIDCP, certains discours doivent étre restreints.
Aux termes du paragraphe 2 de larticle 20, « Tout appel a la haine nationale, raciale ou
religieuse qui constitue une incitation a la discrimination, a I'hostilité ou a la violence est

interdit par la loi ».

De méme, l'article 4, alinéa a, de la Convention internationale sur élimination de toutes
les formes de discrimination raciale prescrit aux Etats parties de déclarer délits punissables
par la loi « toute diffusion d’idées fondées sur la supériorité ou la haine raciale, toute
incitation a la discrimination raciale, ainsi que tous actes de violence, ou provocation a de
tels actes, dirigés contre toute race ou tout groupe de personnes d’une autre couleur ou d’'une
autre origine ethnique, de méme que toute assistance apportée a des activités racistes, y
compris leur financement». Larticle 4, alinéa b, de la Convention prescrit en outre d’interdire

les organisations ainsi que tous les autres types d’activités de propagande organisée qui «

M Docteure en Droit, consultante juridique, formatrice a I'Institut supérieur de la magistrature (Tunisie).
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incitent a la discrimination raciale et lencouragent », et de déclarer délit punissable par la loi

. s . \ . . A soser (2
la participation a ces organisations ou a ces activités®.

Lexpression «discours de haine» nest pas expressément utilisée dans la Convention mais
cela na pas empéché le Comité pour [élimination de la discrimination raciale d’identifier et
de nommer les phénomeénes de discours de haine et détudier les liens entre les discours et les
normes consacrées par la Convention (Recommandation générale n® 35 sur la « Lutte contre

les discours de haine raciale » (2013)®, § 5).

Dans I'Affaire Azul Rojas Marin contre Pérou (12 mars 2020)“, la Cour interméricaine des
droits de 'THomme commence par rappeler le principe de non-discrimination, fondement
de la qualification de crime de haine. Pour la Cour, un crime de haine se définit comme
un crime en raison de son appartenance, réelle ou supposée, a un certain groupe social,
le plus souvent défini par la race, la religion, lorientation sexuelle, le handicap, lethnie, la

nationalité, le sexe ou encore I'identité de genre.

Sur le plan national, et au sens de larticle 2 de la loi algérienne n°® 20-05 du 28 avril
2020 relative a la prévention et a la lutte contre la discrimination et le discours de haine, on
entend par discours de haine « Toutes formes dexpression qui propagent, encouragent ou
justifient la discrimination ainsi que celles qui expriment le mépris, 'humiliation, I'hostilité,
la détestation ou la violence envers une personne ou un groupe de personnes, en raison de
leur sexe, race, couleur, ascendance, origine nationale ou ethnique, langue, appartenance

géographique, handicap ou état de santé ».

Dans la zone « « Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe » (OSCE),
les lois se réferent aux crimes motivés par un préjugé envers des individus en raison de leur
appartenance a un groupe racial, religieux, ethnique ou national. De plus en plus, les Etats

participants mentionnent lorientation sexuelle, le sexe et le handicap.

@TPIR, Chambre de premiére instance I, Affaire n° ICTR-99-52-T, le Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco
Barayagwiza et Hassan Ngeze, Jugement du 3 décembre 2003, § 985.

®La présente recommandation met I'accent sur 'ensemble des dispositions de la Convention qui permettent d’identifier
les formes d’expression qui constituent des discours de haine (Recommandation générale n° 35, § 3).

Le Comité a déja abordé la question des discours de haine dans des recommandations générales importantes, notamment
les Recommandations générales n° 7 (1985) sur l'application de larticle 4; n° 15 (1993) sur larticle 4, qui traitait de la
compatibilité entre I'article 4 et le droit a la liberté d’expression; n° 25 (2000) sur la dimension sexiste de la discrimination
raciale; n° 27 (2000) sur la discrimination a I’égard des Roms; n° 29 (2002) sur la discrimination fondée sur 'ascendance;
n° 30 (2004) sur la discrimination a '’égard des nonressortissants; n° 31 (2005) sur la prévention de la discrimination raciale
dans 'administration et le fonctionnement du systéme de justice pénale; et n° 34 (2011) sur la discrimination raciale a
I'égard des personnes d’ascendance africaine.

“Série C n°® 402.
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Lincitation a la haine est ainsi un abus de la liberté dexpression (I) et constitue un
acte criminel (IT). A cet égard, un exposé de la jurisprudence internationale et nationale
strictement relative a 'incitation a la haine servira pour refléter I'intérét du recours en justice

en cas de violations.

I- Lincitation a la Haine : un Abus de la Liberté dexpression

Combattre le discours de haine ne signifie nullement la restriction de la liberté dexpression,
lincitation a la haine étant une limitation de la protection offerte par cette liberté ; ainsi le
droit international des droits de 'Homme permet de limitations a la liberté dexpression dans
certaines circonstances notamment quand il sagit de I'incitation a la haine (A) qui prend

plusieurs formes (B).

A- Le Fondement de la Limite a la Liberté d’expression

La liberté dexpression est un droit humain fondamental qui constitue un élément de
toute démocratie. Consacrée par des traités internationaux et régionaux, elle a souvent
une valeur constitutionnelle comme cest le cas de la Constitution libanaise (Préambule et

article 13) et de la Constitution tunisienne (article 31).

Dans certains contextes toutefois, ce droit fondamental semble entrer en conflit avec
le principe de non-discrimination et nécessiter une médiation. Nombre de conventions

internationales viennent définir les limites de la liberté dexpression et encadrer son exercice.

Le PIDCP dispose en son article 19 § 2, que toute personne a droit 4 la liberté dexpression®,

tout en précisant au paragraphe 3 que lexercice de ces libertés comporte des devoirs spéciaux
et des responsabilités spéciales et peut en conséquence étre soumis a certaines restrictions
pour le respect des droits ou de la réputation d’autrui et pour la sauvegarde de la sécurité
nationale, de lordre public, de la santé ou de la moralité publiques. Et selon l'article 20, tout
appel ala haine nationale, raciale ou religieuse qui constitue une incitation a la discrimination,
a I'hostilité ou a la violence est interdit par la loi.

Il convient de préciser que la limitation de la liberté dexpression constitue dans lesprit

de larticle 20 du PIDCP une obligation et non une option. Par conséquent, elle doit étre

explicitement indiquée dans les textes législatifs.

La Convention relative aux droits de Ienfant consacre également ce principe dans son

article 13 ou lenfant a droit a la liberté dexpression ; reprenant les dispositions du PIDCP,

®La Déclaration universelle des droits de "Homme porte en son article 7 que tous ont droit 4 une protection égale contre
toute discrimination et contre toute provocation a une telle discrimination, et en son l'article 19 que tout individu a droit

a la liberté d’opinion et d’expression.
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lexercice de ce droit ne peut faire lobjet que des seules restrictions qui sont prescrites par la
loi.

Larticle 4 de la Convention internationale sur lélimination de toutes les formes de
discrimination raciale est également un outil principal pour combattre les discours de
haine ; d’autres articles de la Convention peuvent servir tout aussi utilement a atteindre les
objectifs visés (a titre dexemple l'article 5 qui garantit le droit de chacun a I¥galité devant la
loi sans distinction de race, notamment dans la jouissance du droit a la liberté dopinion et

dlexpression, larticle 6 et larticle 7).

Le Plan daction de Rabat sur l'interdiction de l'appel a la haine nationale, raciale ou
religieuse qui constitue une incitation a la discrimination, a T'hostilité ou a la violence"”
rassemble les conclusions et recommandations ancrées dans le droit international des droits
de 'Homme qui ont trois objectifs : mieux comprendre les schémas législatifs, les pratiques
judiciaires et les politiques relatives a la notion d’incitation a la haine nationale, raciale ou
religieuse, tout en assurant le plein respect de la liberté dexpression telle que définie aux
articles 19 et 20 du PIDCP; procéder a une évaluation complete de Iétat d'avancement de
lapplication de l'interdiction de I'incitation conformément au droit international des droits

de 'Homme ; identifier les actions possibles a tous les niveaux.

Le Plan® suggere d'utiliser un seuil élevé pour définir les limites de la liberté dexpression,
lincitation a la haine et l'application de l'article 20 du PIDCP afin de déterminer si le seuil
d’incitation a la haine est atteint ou non. Il décrit une grille dévaluation du seuil en six points,
qui tient compte (1) du contexte social et politique, (2) du statut de lorateur, (3) de lobjet, a
savoir I'intention d’inciter le public a prendre pour cible un certain groupe, (4) du contenu et
de la forme du discours, (5) de lampleur de sa diffusion et (6) de la probabilité du préjudice,
y compris 'imminence.

Le Tribunal pénal international pour le Rwanda (TPIR) dans laffaire Nahimana,
Barayagwiza et Ngeze a exposé le droit international en la matiere qui protege a la fois le

droit de ne pas subir de discrimination et le droit a la liberté dexpression (§ 983). Sétant

©Comité pour Iélimination de la discrimination raciale, Recommandation générale n°® 35, § 8.

 Adopté par des experts lors de la réunion de cléture qui s’est tenue 4 Rabat les 4 et 5 octobre 2012.

®La grille d’évaluation du seuil de Rabat est utilisée par les autorités nationales pour les communications audiovisuelles
en Tunisie, en Cote d’Ivoire et au Maroc. Par ailleurs, dans son arrét du 17 juillet 2018, la Cour européenne des droits
de 'Homme a fait référence au Plan d’action de Rabat dans le cadre de plusieurs documents internationaux pertinents.
L’opération de maintien de la paix des Nations Unies en République centrafricaine applique la grille d’évaluation du seuil
de Rabat pour surveiller I'incitation a la violence. La Stratégie et le Plan d’action des Nations Unies pour la lutte contre les

discours de haine, lancé en juin 2019, font également référence au Plan d’action de Rabat.
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intéressée a Kangura(9) et a la Radio télévision libre des Mille Collines (RTLM), la Chambre
de premiére instance releve que certains des articles et des émissions retenus par le Procureur
ont valeur de rappels historiques, d’analyse politique ou de défense d’'une conscience ethnique
face a la répartition inégale des priviléges au Rwanda. Ainsi, I'intervention de Barayagwiza
sur les ondes de la RTLM le 12 décembre 1993 est un récit personnel bouleversant de la

discrimination dont il a fait Tobjet en tant que Hutu (§ 1019).

La Chambre estime essentiel de distinguer entre le débat sur la conscience ethnique et
lapologie de la haine ethnique. Pour la Chambre, le débat public sur le bien-fondé des
Accords d’Arusha, quand bien méme il prendrait la forme de critiques, constitue un exercice

protégé de la liberté dexpression ($ 1020).

Desapart, lajurisprudence relative al'article 19 du PIDCP confirmele devoir de restreindre
la liberté dexpression pour protéger dautres droits. Dans laffaire Ross contre Canada,
le Comité des droits de 'Homme des Nations unies a confirmé la sanction disciplinaire
prononcée contre un instituteur au Canada pour des propos qu’il avait tenus et qui avaient
été jugés pour avoir «dénigré la religion et les convictions des Juifs et engagé les véritables
chrétiens a non seulement contester la validité des convictions et des enseignements juifs,
mais également a afficher leur mépris a Iégard des personnes de religion et d'ascendance
juives, qui menaceraient la liberté, la démocratie et les croyances et les valeurs chrétiennes».
Le Comité a noté que la Cour supréme du Canada a estimé qu’ « il était raisonnable de
supposer lexistence d’un lien de cause a effet entre les expressions de l'auteur et 'atmosphére

. . z 1
scolaire envenlmee»( 0).

Une autre affaire, J.R.T. and the W.G. Party contre Canada, plainte alléguant la violation
du droit a la liberté dexpression tiré de larticle 19 du PIDCP, a été déclarée irrecevable par
le Comité des droits de 'Homme. Les auteurs de la plainte sétaient vus interdire d’utiliser
les services d'un téléphone public apres les avoir utilisés pour communiquer des messages
d’alerte contre les dangers de la juiverie internationale menant le monde a la guerre, au
chomage et a l'inflation et a la destruction des valeurs et des principes dans le monde. Le
Comité a estimé que les opinions diffusées constituaient clairement un appel a la haine
raciale ou religieuse que les Etats parties au PIDCP ont lobligation d’interdire en vertu de
larticle 20 § 2. Des lors, il a conclu qu’il n'y avait pas lieu dexaminer la plainte en vertu du

droit d’'un Etat, tiré de larticle 19, de restreindre la liberté dexpression parce que dans cette

©« Réveille-les », nom du journal publié en kinyarwanda et en frangais.

19Cité dans : TPIR, Chambre de premiére instance I, le Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco Barayagwiza

et Hassan Ngeze, § 986.
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affaire la restriction était une obligation découlant de Particle 20 du Pacte"".

La jurisprudence sur lincitation recommande de prendre en considération le contexte
sagissant d’apprécier I'impact potentiel des propos tenus. Dans l'affaire Robert Faurisson
contre France, le Comité a relevé que, replacée dans le contexte, la contestation de
lexistence des chambres a gaz, fait historique diment prouvé, aurait pour effet de nourrir
lantisémitisme"”

Le Comité a étudié la signification du terme « incitation » utilisé au paragraphe 2 de
larticle 20 du PIDCP. Lauteur de la plainte contestait comme constituant une violation de la
liberté dexpression qu’il tire de l'article 19 du Pacte sa condamnation en France pour avoir
publié son opinion mettant en doute lexistence de chambres a gaz & Auschwitz et dans d'autres
camps de concentration nazis. Le Gouvernement francais avait estimé quen contestant la
réalité de lextermination des Juifs pendant la seconde guerre mondiale, 'auteur conduisait
ses lecteurs sur la voie de comportements antisémites, soutenant plus généralement que
le racisme nétait pas une opinion, mais une agression, et que chaque fois que le racisme
parvenait a sexprimer publiquement, lordre public était immédiatement et gravement mis
en danger. Le Comité a estimé dans ladite affaire que la restriction apportée a la publication
de ces idées ne violait pas la liberté dexpression consacrée a larticle 19 et que la restriction

était effectivement nécessaire au sens du paragraphe 3 de larticle 19",

De méme, dans laffaire Zana, la CEDH a examiné la déclaration faite a propos de
massacres par l'ancien maire de Diyarbakir, en tenant compte du fait qu’il se perpétrait des
massacres au méme moment si bien que, de l'avis de la Cour, cette déclaration était « de

. . . . 14
nature a aggraver une situation déja explosive ... »"*.

La Convention européenne des droits de ’Homme a en effet donné lieu & une jurisprudence
abondante sur la maniere de concilier le droit a la liberté dexpression, garanti par son article
10 § 1, et le droit de restreindre lexercice de cette liberté, notamment lorsque ces mesures
sont nécessaires a « la sécurité nationale » et « a la protection de la réputation ou des droits
d’autrui », en application de son article 10 § 2. A cette fin, la solution retenue ici consiste
a apprécier i) si les restrictions sont prévues par la loi ; ii) si leur objectif est légitime ; et
iii) si elles peuvent étre considérées comme nécessaires dans une société démocratique, a

savoir qu’il existe « un besoin social impérieux » et une intervention « proportionnée au but

Ibid., § 987.
I1bid., § 1004.
bid., § 988.
bid., § 1004.
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légitime poursuivi ».

Si le texte de l'article 10 de la Convention européenne est comparable a celui de l'article 19
du PIDCP, la Convention ne comporte toutefois pas de disposition comparable a l'article 20
du Pacte qui interdit I'incitation a la discrimination, 'hostilité ou la violence fondée sur des
motifs nationaux, raciaux ou religieux. Cependant, nombre des affaires qui ont été jugées par
la CEDH en application de larticle 10 intéressent des textes de droit interne qui interdisent

ce type d’incitation"”

Pour la Cour, fidele aux dispositions de l'article 10 de la Convention européenne, la liberté
dexpression constitue I'un des fondements essentiels d’'une société démocratique, I'une des
conditions primordiales de son progres. Il en découle notamment que toute « formalité »,
« condition », « restriction » ou « sanction » imposée en la matiére doit étre proportionnée
au but légitime poursuivi» (dans ce sens, Handyside contre Royaume-Uni, 7 décembre
1976, § 49).

La tolérance et le respect de légale dignité de tous les étres humains constituent le
fondement d’'une société démocratique et pluraliste. Il en résulte quen principe on peut
juger nécessaire, dans les sociétés démocratiques, de sanctionner, voire de prévenir, toutes
les formes dexpression qui propagent, incitent a, promeuvent ou justifient la haine fondée
sur l'intolérance (...), si lon veille a ce que les « formalités », « conditions », « restrictions »
ou « sanctions » imposées soient proportionnées au but légitime poursuivi» (Erbakan contre
Turquie, 6 juillet 2006, § 56). Le critere qui détermine une telle qualification est pour la Cour

le fait que le requérant « avait pour but d’attiser la haine ou la violence ».

Dans Faber contre Hongrie (24 juillet 2012), le requérant se plaignait d’avoir été condamné
a payer une amende pour avoir déployé le drapeau des Arpad, un drapeau a rayures chargé de
connotations historiques controversées, 8 moins de 100 meétres d'une manifestation contre le
racisme et la haine. La Cour a conclu a la violation de l'article 10 (liberté dexpression) lu a la
lumiere de l'article 11 (liberté de réunion et d’association) de la Convention européenne. Elle
a admis que le déploiement d’'un symbole qui était omniprésent lorsqu’un régime totalitaire
était au pouvoir en Hongrie puisse créer un malaise chez les victimes et leurs proches
parents, susceptibles a juste titre de prendre ce déploiement pour un manque de respect.
Toutefois, elle a estimé que de tels sentiments, tout a fait compréhensibles, ne pouvaient
a eux seuls fixer les limites de la liberté dexpression. Eu égard a l'absence de violence, a la

distance qui séparait le requérant des manifestants, ainsi qua I'absence de tout risque avéré

"bid., § 991.
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pour la sécurité publique, la Cour a estimé que les autorités hongroises navaient pas fourni
de justification pour les poursuites et l'amende infligés au requérant pour avoir refusé de
replier le drapeau en question. Le simple déploiement de ce drapeau navait pas perturbé
Tordre public ni porté atteinte au droit des manifestants de se réunir car cette action nétait

ni intimidante ni susceptible d’inciter a la violence.

Egalement dans l'affaire Otegi Mondragon contre Espagne (15 mars 2011), la CEDH a
conclu a la violation de la liberté dexpression, jugeant que la condamnation du requérant
avait été disproportionnée au but légitime visé, a savoir la protection de la réputation du roi
d’Espagne, garantie par la Constitution espagnole. La Cour a notamment observé que, s’il est
vrai que le langage utilisé par le requérant avait pu étre considéré comme provocateur, il était
essentiel de prendre en compte le fait que, méme si certains termes du discours de 'intéressé
avaient donné a ses déclarations une connotation hostile, ils nexhortaient pas pour autant a

. . . . . . 6
l'usage de la violence, et qu’il ne s'agissait pas d’'un discours de haine"®.

Dans le méme sens, l'affaire Stern Taulats et Roura Capellera contre Espagne (13 mars
2018) concernait la condamnation pénale de deux ressortissants espagnols pour avoir mis le
feu a une photographie du couple royal au cours d'un rassemblement sur la place publique
a loccasion d’une visite institutionnelle du Roi. La Cour a conclu a la violation de la liberté
dexpression, jugeant en particulier que l'acte reproché aux requérants s’inscrivait dans le
cadre d’une critique politique, et non personnelle, de I'institution de la monarchie en général
et en particulier du Royaume d’Espagne. Elle a par ailleurs relevé qu’il s'agissait de I'une de
ces mises en scéne provocatrices qui sont de plus en plus utilisées pour attirer l'attention des
médias et qui ne vont pas au-dela d’un recours a une certaine dose de provocation permise
pour la transmission d'un message critique sous 'angle de la liberté dexpression. En outre,
la Cour nétait pas convaincue que l'acte en question puisse raisonnablement étre considéré

comme une incitation a la haine ou a la violence.

Par contre, pour la Cour de cassation francaise (Chambre criminelle, n°1824 du 15
octobre 2019), la Cour d’appel na pas méconnu les textes dés lors que le propos"”, « figurant
en couverture d'un ouvrage censé l'illustrer, renfermait I'imputation de faits contraires a

I'honneur ou a la considération, suffisamment précis, qui visait un groupe de personnes

"“Dans son discours, le requérant (porte-parole d’un groupe parlementaire de la gauche indépendantiste basque) décrivait
le roi d’Espagne comme « le chef supréme de 'armée espagnole, c’est-a-dire le responsable des tortionnaires et celui qui
protége la torture et qui impose son régime monarchique a notre peuple au moyen de la torture et de la violence ».

U7En raison de la couverture d’un livre écrit par lui sous le titre « Les milliards d’lsraél », suivi du sous-titre « Escrocs
juifs et financiers internationaux » et une banderole supportant I'inscription suivante « Comment prendre I'argent dans

la poche des goys ».
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pris en raison de leur seule appartenance a une religion déterminée, et excédait les limites

admissibles de la liberté dexpression... ».

Et dans son arrét n° 104 du 1% février 2017 (Cassation criminelle), « pour confirmer
le jugement entrepris, l'arrét retient quen rappelant délibérément que des Roms avaient
provoqué de feu dans leur campement et en regrettant 'appel prématuré des services de
secours, ce qui sous-entend que les personnes concernées auraient pu briler vives dans leur
caravane, le prévenu a, ainsi, stigmatisé un groupe, les Roms, insuftlé la haine et, en toute
connaissance de cause, provoqué a la violence envers eux ; que les juges ajoutent que les propos
incriminés démontrent I'intention animant leur auteur, qui a rappelé une énumération de
méfaits graves, imputés a des Roms, en les associant a I'idée de ne pas appeler les secours en
cas d’incendie de leurs caravanes, et a pris le risque de susciter immédiatement chez certains
de ses administrés des réactions de rejet, voire de haine et de violence ; que la cour d’appel
retient enfin que les limites du droit a la libre expression ont été dépassées, les propos tenus

suscitant un sentiment d’hostilité ou de rejet envers un groupe de personnes déterminées ».

Dans l'affaire Virginia contre Black, la Cour supréme des Etats-Unis a interprété la garantie
de la liberté dexpression du premier amendement a la Constitution comme permettant
linterdiction de briler des croix dans l'intention d’'intimider. De 'avis de la Cour, le Ku Klux
Klan ayant dans le passé terrorisé des Américains dorigine africaine en bralant des croix,
ce fait, en tant que symbole reconnu de haine et de « menace véritable », nétait pas protégé
comme mode dexpression symbolique. La Cour a jugé que la Constitution permettait de
proscrire I'intimidation « lorsque son auteur profére une menace contre une personne ou
un groupe de personnes dans lintention de faire craindre a la victime une atteinte a son

intégrité physique ou la mort»"?.

La Cour supréme estime que la prohibition du discours susceptible dentrainer la violence
raciale est conforme aux prescriptions du premier amendement. Pour ce faire, les juges
recourent a la théorie du clear and present danger. La jurisprudence américaine admet que la
liberté dexpression puisse étre limitée des lors que sont réunis les trois éléments permettant
de caractériser un danger clair et imminent : « les circonstances doivent impliquer un mal

. A Jon) z . . \ 7 ’ 19
substantiel extrémement sérieux dont le degré d’imminence est trés élevé »".

U9Cité dans : TPIR, Chambre de premiere instance I, le Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco Barayagwiza
et Hassan Ngeze, § 1010.

1 Amélie Robitaille-Froidure, « Racisme aux Etats-Unis : le premier amendement au secours de Pintolérance, pas de la
violence », Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, En ligne le 08 October 2020, consulté en ligne le 12 aout

2021, http://journals.openedition.org/crdf/6157.
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B- Les Formes de Pincitation a la Haine

Pour le Comité pour lélimination de la discrimination raciale, les discours de haine
raciale peuvent prendre de nombreuses formes et ne sont pas seulement des remarques
directement liées a la race, quelle que soit la forme dans laquelle ils se manifestent, a l'oral ou
a lécrit, diffusés par le biais de médias électroniques tels qu'Internet et les réseaux sociaux,
ainsi qua des formes non verbales dexpression telles que des symboles, des images et des

. «£.(20
comportements racistes lors de rassemblements sportifs®”.

Concernant plus particuliérement la responsabilité d'un portail d’actualités sur Internet
en raison des commentaires laissés par les internautes sur ce dernier, I'affaire Delfi AS contre
Estonie du 16 juin 2015 (Grande Chambre) est la premiére dans laquelle la CEDH a été

appelée a examiner un grief relatif a cette responsabilité®".

La Cour a conclu a la non-violation de la liberté dexpression. Elle a d’abord observé que
deux réalités contradictoires étaient au coeur de l'affaire : d’'une part les avantages d’Internet,
notamment le fait qu’il constitue un outil sans précédent dexercice de la liberté dexpression,
d’autre part les risques qu’il présente, en particulier le fait qu’il permet que des propos
diffamatoires, haineux ou appelant a la violence soient diffusés comme jamais auparavant
dans le monde entier, en quelques secondes, et demeurent parfois en ligne pendant fort
longtemps. La Cour a par ailleurs noté que la nature illicite des commentaires reposait a
Iévidence sur le fait que la majorité dentre eux sanalysaient au premier coup deeil en une

incitation a la haine ou a la violence contre le propriétaire de la compagnie de navigation.

Laffaire concernait donc les « devoirs et responsabilités », au sens de larticle 10 § 2
de la Convention européenne, qui incombent aux portails d’actualités sur Internet
lorsqu’ils fournissent a des fins commerciales une plateforme destinée a la publication de
commentaires émanant d’internautes sur des informations précédemment publiées et que
certains internautes y déposent des propos clairement illicites portant atteinte aux droits de
la personnalité de tiers et constituant un discours de haine et une incitation a la violence
envers ces tiers. Or, dans des cas tels que celui-ci, ou les commentaires déposés par des
tiers se présentent sous la forme d’'un discours de haine et de menaces directes a 'intégrité
physique d’'une personne, la Cour a considéré que, pour protéger les droits et intéréts des

individus et de la société dans son ensemble, les Etats contractants pouvaient étre fondés

20Comité pour Iélimination de la discrimination raciale, Recommandation générale n°® 35, § 7.

®La société requérante, qui exploite 2 titre commercial un portail d’actualités, se plaignait que les juridictions nationales
l'aient jugée responsable des commentaires injurieux laissés par ses visiteurs sous I'un de ses articles d’actualités en ligne,
qui concernait une compagnie de navigation. A la demande des avocats du propriétaire de la compagnie de navigation, la

société requérante avait retiré les commentaires injurieux environ six semaines aprés leur publication.
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a juger des portails d'actualités sur Internet responsables sans que cela nemporte violation
de larticle 10 de la Convention, si ces portails ne prennent pas de mesures pour retirer les
commentaires clairement illicites sans délai apreés leur publication, et ce méme en I'absence de
notification par la victime alléguée ou par des tiers. Sur la base de l'appréciation concrete de
ces éléments et compte tenu en particulier du caractére extréme des commentaires en cause,
du fait qu’ils avaient été laissés en réaction a un article publié par la société requérante sur
un portail d’actualités que celle-ci exploitait a titre professionnel dans le cadre d’'une activité
commerciale, de I'insuffisance des mesures prises par I'intéressée pour retirer sans délai apres
leur publication des commentaires constitutifs d'un discours de haine et d’'une incitation
a la violence et pour assurer une possibilité réaliste de tenir les auteurs des commentaires
pour responsables de leurs propos, ainsi que du caractere modéré de la sanction (320 euros)
quelle a été condamnée a payer, la Cour a conclu que la décision des juridictions estoniennes
de tenir la société requérante pour responsable avait été justifiée et navait pas constitué une

restriction disproportionnée du droit de I'intéressée a la liberté dexpression.

Par contre, dans laffaire Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesiilete et Index.hu Zrt contre
Hongrie (2 février 2016)*”, la Cour a conclu 2 la violation de Tlarticle 10. Elle a rappelé en
particulier que, méme s’ils ne sont pas les éditeurs des commentaires au sens traditionnel
du terme, les portails d’actualités sur Internet doivent en principe assumer certains devoirs
et responsabilités. La Cour a toutefois considéré quen lespece, lorsqu’ils avaient tranché
la question de la responsabilité des requérants, les juges hongrois mavaient pas diiment
mis en balance les droits divergents en cause, a savoir d’'une part celui des requérants a la
liberté dexpression et d’autre part celui des sites d'annonces au respect de leur réputation
commerciale ; notamment, ils avaient admis demblée que les commentaires étaient illicites

car attentatoires a la réputation des sites web d’'annonces immobiliéres.

Il est a noter que la situation des requérants en lespéce présentait un certain nombre de
différences avec celle de la requérante dans l'affaire Delfi AS, ou la Cour a dit qu'un portail
d’actualités sur Internet exploité a titre commercial était responsable des commentaires
injurieux laissés sur le site par ses visiteurs. Notamment, la présente affaire ne présentait
pas ces éléments cruciaux que constituaient dans l'affaire Delfi AS le discours de haine et

lincitation a la violence. Bien qu’injurieux et grossiers, les commentaires ne constituaient

22 . . BEPVe > > 7 . . .
@ Cette affaire concernait la responsabilité d’un organe d’autorégulation des prestataires de services de contenu sur

Internet et d’'un portail d’actualités sur Internet pour des commentaires grossiers et injurieux laissés par des internautes
sur leurs sites web a la suite de la publication d’une opinion critiquant les pratiques commerciales trompeuses de deux sites

web d’annonces immobiliéres.
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pas ici des propos clairement illicites.

Quoi qu’il en soit, I'incitation peut étre explicite ou implicite, au moyen d’actes (tels que
laffichage de symboles racistes, la distribution de matériels) ou lemploi de certains mots.
La notion d’incitation en tant qu’infraction non accomplie signifie qu’il nest pas nécessaire
que lincitation aboutisse a des actes, mais lorsqu’ils réglementent les formes d’incitation,
les Etats parties a la Convention internationale sur lélimination de toutes les formes de
discrimination raciale devraient tenir compte, en tant qu’aspects importants de I'infraction
d’incitation, de lintention de lorateur, et du risque imminent ou de la probabilité que le

, y . 7 y . . . 23
comportement recherché ou préconisé par lorateur débouche sur lincitation®.

En ce qui concerne la pratique du Comité pour lélimination de la discrimination raciale,
les discours de haine raciale comprennent toutes les formes de discours dirigées contre
des groupes spécifiques tels que les peuples autochtones, les migrants, les réfugiés et les
demandeurs d’asile. Lattention du Comité a aussi porté sur les discours de haine proférés
contre des personnes appartenant a certains groupes ethniques qui professent ou pratiquent
une religion différente de celle de la majorité®”, tels que les manifestations d’islamophobie,
d’antisémitisme et autres manifestations de haine dirigées contre des groupes ethnoreligieux,
ainsi que les manifestations extrémes de haine telles que lincitation au génocide et

. 25
terrorlsme( ).

Lincitation a la haine ethnique est ainsi I'une des formes d’abus de la liberté dexpression.
Une décision du TPIR est caractéristique a cet égard ; dans l'affaire Nahimana, Barayagwiza
et Ngeze, la Chambre de premiere instance estime que le discours incitant a la haine
ethnique résulte du recours a des stéréotypes pour décrire tel ou tel groupe ethnique et
du dénigrement de ce groupe. Le ton de Iémission est différent et traduit I'hostilité et le
ressentiment qui habitent le journaliste. Bien que cette émission, qui nappelle en aucune
maniere les auditeurs a agir, ne constitue pas une incitation directe, elle montre le chemin

qui conduit de la conscience ethnique au stéréotype ethnique préjudiciable ($ 1021).

Dans l'affaire Pavel Ivanov contre Russie du 20 février 2007, la CEDH a déclaré la requéte

®)Comité pour Iélimination de la discrimination raciale, Recommandation générale n° 35, § 16.

@ Cette notion est soumise, dans la jurisprudence de la CEDH, a deux régimes juridiques distincts. Tout d’abord,
sont exclus de la protection conventionnelle par le biais de Iarticle 17 relatif a 'abus de droit : les discours racistes,
xénophobes, antisémites ou négationnistes. Ensuite, certains discours sont soumis a des limitations de la protection offerte
par Particle 10 sur la liberté d’expression; il s’agit par exemple des discours relatifs a I’'apologie de crimes de guerre ou du
terrorisme, d’incitation a I'hostilité, certaines hypothéses restreintes de discrimination raciale, ou des propos négationnistes
concernant le génocide arménien.

@) Comité pour Iélimination de la discrimination raciale, Recommandation générale n°® 35, § 6.

1JIDJL | 197



International Journal of Doctrine, Judiciary and Legislation Volume 3, Issue 1, 2022

irrecevable (incompatible ratione materiae) estimant que, par ses articles, le requérant
(propriétaire et rédacteur en chef d'un quotidien) avait cherché a inciter a la haine envers le
P f(26) . 1o s £ s 1 .
peuple juif ™. Une attaque aussi générale et véhémente dirigée contre un groupe ethnique
va a lencontre des valeurs qui sous-tendent la Convention, notamment la tolérance, la paix

sociale et la non-discrimination.

Lincitation a la haine raciale en est une autre forme ; la Cour supréme américaine a admis
la constitutionnalité de la prohibition du discours par lequel un locuteur entend susciter une
réaction raciste chez son auditoire. Saisie de la condamnation d'un membre du Klu Klux Klan
en application d’'une loi de I'Etat d'Ohio réprimant 'apologie de la violence ou I'utilisation de
moyens illégaux a des fins d'accomplir des réformes politiques, la Cour supréme a considéré

. . . . 27 . 28
quune telle loi nest pas contraire aux prescriptions®” du premier amendement®.

Sur le plan régional, la CEDH a conclu a la non-violation de la liberté dexpression
dans l'affaire Soulas et autres contre France (10 juillet 2008) qui concernait une procédure
pénale engagée a lencontre des requérants, lesquels étaient a lorigine de la publication d'un
ouvrage intitulé «La colonisation de 'Europe» et sous-titré «Discours vrai sur 'immigration
et I'islam». A Tissue de cette procédure, ils furent condamnés pour délit de provocation a
la haine et a la violence a Iégard des communautés musulmanes dorigine maghrébine et de

PAfrique sub-maghrébine.

La Cour a noté, entre autres, que pour condamner les requérants, les juridictions internes
avaient souligné que les propos utilisés dans le livre avaient pour objet de provoquer chez les
lecteurs un sentiment de rejet et d'antagonisme, accru par lemprunt au langage militaire, a
Iégard des communautés visées, désignées comme lennemi principal, et damener les lecteurs
a partager la solution préconisée par lauteur, celle d'une guerre de reconquéte ethnique.
Considérant les motifs avancés a l'appui de la condamnation des requérants comme suffisants
et pertinents, elle a estimé que I'ingérence dans lexercice du droit de ceux-ci a la liberté

dexpression était nécessaire dans une société démocratique.

Dans le méme sens, dans Féret contre Belgique (16 juillet 2009), le requérant était député
et président du parti politique Front National en Belgique. Lors de la campagne électorale

de ce parti, plusieurs types de tracts avaient été distribués avec notamment pour message de

@911 était I'auteur d’une série d’articles, qu’il avait publiés, décrivant les Juifs comme la source des problémes en Russie et

préconisait de les exclure de la vie sociale.

(27)Brandenburg v. Ohio, 395 US 444 (1969) : « [...] the constitutional guarantees of free speech and free press do not
permit a State to forbid or proscribe advocacy of the use of force or of law violation except where such advocacy is directed
to inciting or producing imminent lawless action and is likely to incite or produce such action ».

% Amélie Robitaille-Froidure, op. cit.
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«sopposer aI'islamisation de la Belgique», d’«interrompre la politique de pseudo-intégration»,
de « renvoyer les chdmeurs extra-européens »*”. La CEDH a conclu 4 la non-violation de la
liberté dexpression. Selon elle, le discours du requérant risquait inévitablement de susciter,
particuliérement parmi le public le moins averti, des sentiments de mépris, de rejet, voire
de haine a Iégard des étrangers. Son message diffusé dans le contexte électoral avait une
résonnance accrue et il constituait bien une incitation a la haine raciale. Par la suite, la
condamnation du requérant a été justifiée afin de protéger l'ordre public et les droits d’autrui

(ceux de la communauté immigrée).

En revanche dans Jersild contre Danemark (23 septembre 1994), la CEDH a opéré
une distinction entre, d'une part, les membres de la communauté des « blousons verts »
qui avaient ouvertement proféré des propos racistes et, dautre part, le requérant qui avait
cherché a exposer, analyser et expliquer ce groupe particulier de jeunes, et a traiter d’aspects
spécifiques d’'une question qui préoccupait déja alors vivement le public®”. Le reportage
dans son ensemble n’avait pas poursuivi lobjectif de propager des idées et opinions racistes,
mais d’'informer le public sur une question de société. Par conséquent, la Cour a conclu a la

violation de la liberté dexpression.

Concernant la haine religieuse, elle est tres fréquemment soulevée devant les tribunaux ;
dans laffaire Norwood contre Royaume-Uni (16 novembre 2004), le requérant avait apposé
sur sa fenétre une affiche du Parti national britannique, auquel il appartenait, représentant
les Twin Towers en flamme. Une phrase était jointe a I'image : « Islam dehors - protégeons
le peuple britannique », ce qui a entrainé sa condamnation pour attaque aggravée envers un

groupe religieux.

La CEDH a estimé en particulier qu'une attaque aussi véhémente, a caractére général,
contre un groupe religieux, établissant un lien entre l'ensemble du groupe et un acte terroriste
grave, est contraire aux valeurs proclamées et garanties par la Convention européenne, a
savoir la tolérance, la paix sociale et la non-discrimination. La Cour a dés lors jugé que
le fait pour le requérant dexposer l'affiche a sa fenétre sanalysait en un acte qui reléve de
linterdiction de I'abus de droit (article 17) et ne pouvait donc pas bénéficier de la protection

de larticle 10 (liberté dexpression) de la Convention.

29, . . ez ’ . . . \ . . . . . \ . oA s By
®Le requérant avait été condamné pour incitation a la discrimination raciale a des travaux d’intérét général et a une

inéligibilité de 10 ans.
“Tournaliste, le requérant avait réalisé un reportage contenant des extraits d’un entretien télévisé conduit par lui-méme
avec trois membres d’un groupe de jeunes, se dénommant les « blousons verts », qui s’étaient exprimés de maniére
injurieuse et méprisante a I'égard des immigrés et des groupes ethniques établis au Danemark. Le requérant avait été

condamné pour complicité de diffusion de propos racistes.
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Dans l'affaire Le Pen contre France (20 avril 2010), la Cour a déclaré la requéte irrecevable
(manifestement mal fondée) ; certes, les propos du requérant® (i Iépoque des faits
président du parti politique « Front national») qu’il avait tenus sur les musulmans en France

. 32
dans un entretien®”

au quotidien Le Monde s’inscrivaient dans le cadre du débat d’intérét
général relatif aux problémes liés a I'installation et a I'intégration des immigrés dans les pays
d’accueil. Cependant, en lespéce, ces propos avaient assurément été susceptibles de donner
une image inquiétante de la communauté musulmane dans son ensemble, pouvant susciter
un sentiment de rejet et d’hostilité. Il opposait, d’'une part, les Francais et, d’autre part, une
communauté dont 'appartenance religieuse était expressément mentionnée et dont la forte
croissance était présentée comme une menace, déja présente, pour la dignité et la sécurité des
Francais. Ainsi les motifs de la condamnation du requérant quavaient retenus les juridictions

internes étaient pertinents et suffisants. En outre, la condamnation prononcée navait pas été

disproportionnée.

Dans le méme sens, l'affaire Belkacem contre Belgique du 27 juin 2017 concernait la
condamnation du requérant, dirigeant et porte-parole de lorganisation « Sharia4Belgium »
qui fut dissoute en 2012, pour incitation a la discrimination, a la haine et a la violence en
raison de propos qu’il avait tenus dans des vidéos publiées sur Youtube a propos de groupes

non-musulmans et de la charia.

La Cour a déclaré la requéte irrecevable (incompatible ratione materiae), relevant en
particulier que, dans ses propos, le requérant appelait les auditeurs a dominer les personnes
non-musulmanes, a leur donner une lecon et a les combattre. La Cour a estimé que les
propos en question avaient une teneur fortement haineuse et que le requérant cherchait,
par ses enregistrements, a faire hair, a discriminer et a étre violent a Iégard de toutes les

personnes qui ne sont pas de confession musulmane.

S’agissant des propos de l'intéressé relatifs a la charia, la Cour a par ailleurs rappelé quelle
avait déja jugé que le fait de défendre la charia en appelant a la violence pour Iétablir pouvait
passer pour un discours de haine, et que chaque Etat contractant pouvait prendre position
contre des mouvements politiques basés sur un fondamentalisme religieux. En lespéce, la

Cour a estimé que le requérant tentait de détourner l'article 10 (liberté dexpression) de la

3 7 . \ . . . . \ . Y . 3 .
®Condamné pour « provocation a la discrimination, a la haine, a la violence envers un groupe de personnes a raison

de leur origine ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance a une ethnie, une nation, une race ou une religion
déterminée ».
“Dans 1 1 il affirmai le j ) 1 illi i illions d 1

ans lequel il affirmait notamment que « le jour ot nous aurons non plus 5 millions, mais 25 millions de musulmans,

ce seront eux qui commanderont ».
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Convention européenne de sa vocation, en utilisant son droit a la liberté dexpression a des

fins manifestement contraires a lesprit de la Convention.

Par contre, la Cour a conclu a la violation de l'article 10 dans l'affaire Erbakan contre
Turquie (6 juillet 2006). A Tépoque des faits, le requérant était président du Refah Partisi
(Parti de la Prospérité), dissous en 1998 pour avoir mené des activités contraires aux principes
de laicité. Il a été condamné pour avoir prononcé un discours public dans lequel il aurait

tenu des propos incitant en particulier a la haine et a I'intolérance religieuse.

La Cour a considéré que les propos — a les supposer réellement prononcés — tenus par
un homme politique célébre lors d'un rassemblement public révélaient davantage une
vision de la société structurée exclusivement autour des valeurs religieuses et paraissaient
ainsi difficilement conciliables avec le pluralisme qui caractérise les sociétés actuelles
ou se confrontent les groupes les plus divers. Soulignant que la lutte contre toute forme
d’intolérance fait partie intégrante de la protection des droits de 'Homme, elle a estimé qu’il
est d’'une importance cruciale que les hommes politiques, dans leurs discours publics, évitent
de diffuser des propos susceptibles de nourrir l'intolérance. Cependant, vu le caractere
fondamental du libre jeu du débat politique dans une société démocratique, la Cour a
conclu que les motifs avancés pour justifier la nécessité des poursuites engagées contre le
requérant nétaient pas suffisants pour la convaincre que I'ingérence dans lexercice du droit

de I'intéressé a la liberté dexpression fiit nécessaire dans une société démocratique.

Le négationnisme et le révisionnisme sont également des formes d’incitation a la haine ;
Clest dailleurs la position qua retenue la jurisprudence, notamment celle de la CEDH
qui, a plusieurs reprises, a eu a se prononcer sur la question de la prohibition du discours

négationniste.

Dans l'affaire Garaudy contre France du 24 juin 2003, le requérant, auteur d’'un ouvrage
intitulé Les mythes fondateurs dela politique israélienne, avait été condamné pour contestation
des crimes contre '’humanité, diffamation publique envers un groupe de personnes (en
lespece la communauté juive) et provocation a la haine raciale. La Cour a déclaré la requéte
irrecevable (incompatible ratione materiae) estimant que le contenu des propos du requérant
constituait une négation de I'Holocauste et a rappelé que la contestation des crimes contre
I’humanité apparait comme 'une des formes les plus aigiies de diffamation raciale envers les
Juifs et d’incitation a la haine a leur égard. Elle a affirmé que les propos contestant la réalité
de faits historiques clairement établis ne poursuivaient pas de but scientifique ou historique,

mais lobjectif de réhabiliter le régime national-socialiste et daccuser de falsification de
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Ihistoire les victimes elles-mémes.

Dans le méme sens, laffaire M’Bala M’Bala contre France (20 octobre 2015) concernait
la condamnation de Dieudonné M’Bala M’Bala, humoriste engagé en politique, pour injure
publique envers une personne ou un groupe de personnes en raison de leur origine ou de
leur appartenance a une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée, en lespece
les personnes dorigine ou de confession juive. A la fin d’un spectacle, 'intéressé avait invité
Robert Faurisson, I'universitaire condamné en France a plusieurs reprises en raison de ses
théses négationnistes et révisionnistes consistant a nier lexistence des chambres a gaz dans
les camps de concentration, a le rejoindre sur scene pour recevoir les applaudissements du

public et se faire remettre le « prix de I'infréquentabilité et de I'insolence ».

Déclarant la requéte irrecevable, aux yeux de la Cour, il ne s’agissait pas d'un spectacle qui,
méme satirique ou provocateur, reléverait de la protection de l'article 10 de la Convention
européenne, mais en réalité, dans les circonstances de lespéce, d'une démonstration de
haine et d’antisémitisme, ainsi que d’'une remise en cause de I'holocauste. Partant, la Cour
a considéré quen lespece le requérant avait tenté de détourner larticle 10 de sa vocation
en utilisant son droit a la liberté dexpression a des fins contraires au texte et a lesprit de la

Convention.

Lapologie est également une forme d’incitation a la haine, que ce soit I'apologie du

terrorisme, de crimes de guerre ou de la violence et I'incitation a 'hostilité.

Dans sa résolution 1624 /2005 adoptée le 14 septembre 2005, le Conseil de sécurité des
Nations unies a appelé tous les Etats membres a prendre toutes les mesures appropriées,
conformément aux obligations qui leur incombent en vertu du droit international, afin de
contrecarrer lincitation aux actes terroristes motivés par lextrémisme et lintolérance™ et de
prévenir les menées subversives de terroristes et de leurs partisans contre les établissements

denseignement et les institutions culturelles et religieuses ($ 3).

En faisant le lien entre la résolution du Conseil de sécurité et les dispositions du
PIDCP, on peut affirmer que les Etats parties au pacte doivent sassurer que les mesures
antiterroristes sont conformes aux dispositions du paragraphe 3 de larticle 19. Ainsi les

infractions d’incitation, d’apologie et d’hommage du terrorisme ne doivent conduire a la

®YEn Tunisie, laloi organique n° 2015-26 du 7 aofit 2015 relative 4 la lutte contre le terrorisme et la répression du blanchiment

d’argent considére « coupable d’infraction terroriste...par quelque moyen que ce soit, commet, intentionnellement, a
I'intérieur ou a Pextérieur de la République, I'apologie, d’une maniere publique et expresse, d’'une infraction terroriste,
de ses auteurs, d’'une organisation, d’une entente, de ses membres, de ses activités ou de ses opinions et idées liées a ces

infractions terroristes » (article 31).
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restriction de la liberté dexpression que lorsque ceci est nécessaire a la sauvegarde de la

sécurité nationale, de lordre public, de la santé ou de la moralité publiques.

Dans ce sens, le Conseil d’Etat francais (n® 446303, Juge des référés, formation collégiale,
25 novembre 2020)°? a rejeté la requéte de la Fédération musulmane de Pantin qui a
demandé dordonner la suspension de lexécution de l'arrété par lequel le préfet a prononcé

la fermeture pour une durée de six mois du lieu de culte « Grande mosquée de Pantin ».

La provocation a la violence, a la haine ou a la discrimination en lien avec le risque de
commission d’actes de terrorisme, a la commission d’actes de terrorisme ou a l'apologie de
tels actes peut, outre des propos tenus au sein du lieu de culte, résulter des propos exprimés,
dans les médias ou sur les réseaux sociaux, par les responsables de I'association chargée de
la gestion de ce lieu ou par les personnes en charge du culte qui y officient ainsi que des
propos émanant de tiers et diffusés dans les médias ou sur les réseaux sociaux relevant de la

responsabilité de cette association ou de ces personnes en charge du culte (§ 4).

Peut également révélerla diffusion, au sein dulieu de culte, d’idées ou de théories provoquant
a la violence, a la haine ou a la discrimination en lien avec le risque de commission d’actes
de terrorisme, a la commission d’actes de terrorisme ou en faisant 'apologie notamment, la
fréquentation du lieu de culte par des tiers pronant ces idées ou théories, lengagement en
faveur de telles idées ou théories des responsables de 'association chargée de la gestion de ce
lieu et des personnes en charge du culte qui y officient ou la présence, sur le lieu de culte ou
dans des lieux controlés par l'association gestionnaire ou les officiants du culte, douvrages ou

de supports en faveur de ces idées ou théories (§ 5).

Larrété contesté est motivé par le role joué par le président de l'association gestionnaire
de ce lieu de culte qui a relayé sur le compte «Facebook» de la mosquée une vidéo d’un
parent déléve publiée a la suite du cours portant sur la liberté dexpression dispensé par un
professeur d’histoire au collége ainsi que le message d’'un internaute indiquant I'identité et
les coordonnées de ce professeur. La diffusion, sur le compte «Facebook» de la mosquée qui
compte pres de 100 000 abonnés, de cette vidéo et d'un commentaire qui nont été retirés
quapres lattentat du 16 octobre 2020 ayant causé la mort du professeur et dont les propos
ont pour objectif d’accréditer I'idée délétére, dans un contexte particulierement sensible, que
les autorités publiques méneraient en France un combat, notamment au sein de Iéducation
nationale, contre la religion musulmane et ses pratiquants, constitue une provocation a la

violence et a la haine en lien avec le risque de commission d’actes de terrorisme (§ 11).

®Yhttps://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2020-11-25/446303.
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Par ailleurs, le président de I'association a publié sur son compte «tweeter», un message
faisant part de sa commisération a la suite de la perquisition réalisée au domicile du président
de l'association «Barakacity» lequel a notamment publié un «tweet» faisant 'apologie de la

mort en martyr et deux messages haineux a lencontre du journal Charlie Hebdo (§ 14).

Larrété est fondé également sur le role d'un imam de la mosquée qui serait impliqué dans
la mouvance islamiste radicale d’Ile-de-France ainsi que sur la fréquentation de ce lieu de

culte par des individus appartenant a cette méme mouvance (§ 10).

La «Grande mosquée de Pantin» est ainsi devenue un lieu de rassemblement pour des
individus appartenant a la mouvance islamique radicale dont certains ont été impliqués
dans des projets d'actes terroristes. Le faible nombre de ces partisans d’'un islamiste radical,
identifiés comme tels, ne saurait constituer une circonstance atténuante compte tenu de
linfluence dangereuse que de tels individus sont susceptibles dexercer sur les autres fidéles
(§13).

Dans ces conditions, le préfet a pu, sans commettre derreur de droit ou de fait, estimer
que les propos tenus et les idées et théories diffusées par le lieu de culte « Grande mosquée de
Pantin » constituaient des provocations justifiant, en vue de prévenir la commission d’actes
de terrorisme, sa fermeture provisoire sur le fondement de l'article L. 227-1 du code de la

sécurité intérieure (§ 17)%°.

Sur le plan régional, la CEDH a conclu a la non-violation de la liberté dexpression dans
Leroy contre France (2 octobre 2008) quant a la condamnation du requérant (un dessinateur)
pour complicité dapologie du terrorisme a la suite de la publication dans un hebdomadaire
basque, le 13 septembre 2001, d’'un dessin symbolisant l'attentat contre les tours jumelles du
World Trade Center avec une légende pastichant le slogan publicitaire d'une marque célébre

« Nous en avions tous révé... le Hamas I’a fait ».

La Cour a estimé en particulier que le dessin ne se limitait pas a critiquer 'impérialisme
américain, mais soutenait et glorifiait sa destruction par la violence. A cet égard, la Cour
sest basée sur la légende accompagnant le dessin et a constaté que le requérant exprimait
sa solidarité morale avec les auteurs qu’il présumait étre ceux de l'attentat du 11 septembre
2001. Par les termes employés, le requérant avait jugé favorablement la violence perpétrée a
lencontre de milliers de civils et porté atteinte a la dignité des victimes. Par ailleurs, 'impact

d’un tel message dans une région politiquement sensible, a savoir le pays basque, nétait pas

(35

"Voir également, Cassation égyptienne n° 5523/88 du 10 décembre 2020, Bulletin législatif et juridique, Cour de
Cassation, Chambre criminelle, n® avril 2021, p. 16 (création ou utilisation d’un site Web dans le but de promouvoir des

actes terroristes).
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a négliger et, malgré la diffusion limitée de ’hebdomadaire, la Cour a néanmoins constaté
que celle-ci entraina des réactions, pouvant attiser la violence et démontrant son impact
plausible sur lordre public dans la région. Par conséquent, la Cour a jugé pertinents et
suffisants les motifs retenus par les juridictions internes pour condamner le requérant et,
eu égard au caractere modéré de l'amende a laquelle ce dernier avait été condamné et au
contexte dans lequel la caricature litigieuse avait été publiée, elle a estimé que la mesure prise

contre le requérant n'avait pas été disproportionnée au but légitime poursuivi.

Dans les affaires turques intéressant des considérations de sécurité nationale, la Cour
distingue soigneusement entre les propos qui renseignent sur la motivation des activités
terroristes et ceux qui font l'apologie du terrorisme. Dans larrét Siirek (n° 1) contre Turquie
du 8 juillet 1999 (Grande Chambre)“”, la Cour a jugé une revue hebdomadaire responsable
de la publication de lettres de lecteurs critiques du Gouvernement, invoquant les termes
violents employés dans celles-ci, qui lont conduite a y voir un appel a une vengeance sanglante

car ils réveillent des instincts primaires et renforcent des préjugés déja ancrés.

En revanche, dans larrét Siirek et Ozdemir, la Cour a confirmé le droit de la méme revue
de publier un entretien avec un dirigeant du Parti des travailleurs du Kurdistan (PKK) dans
lequel celui-ci se disait déterminé a poursuivre son objectif par la violence au motif que,
pris dans son ensemble, le texte devait étre considéré comme ayant valeur d’informations et
non comme un discours de haine et une incitation a la violence. Qu'kelle se soit attachée a la
violence du discours montre que la Cour a voulu rechercher 'intention, ainsi qu’il ressort
des questions posées dans lopinion concordante dans ladite espece : « Le langage visait-il a

v e . \ . 3
enflammer ou 3 inciter a la violence ? »*”.

La Cour a également conclu a la violation de la liberté dexpression dans l'affaire Faruk
Temel contre Turquie du 1% février 2011 condamné pour propagande pour avoir fait
lapologie du recours a la violence ou a d’autres méthodes terroristes ; le requérant, président
d’un parti politique légal, avait lu, lors d'une réunion de son parti, une déclaration a la presse
par laquelle il dénongait I'intervention des Etats-Unis en Irak et I'isolement cellulaire du
dirigeant d’'une organisation terroriste (il critiquait également la disparition de personnes

placées en garde a vue).

®9Le requérant était propriétaire d’une revue hebdomadaire dans laquelle avaient été publiées deux lettres de lecteurs

condamnant de maniére virulente les actions militaires des autorités dans le Sud-Est de la Turquie et accusant celles-ci de
réprimer brutalement la lutte pour I'indépendance et la liberté menée par la population kurde.

®7Cité dans : TPIR, Chambre de premiére instance I, le Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco Barayagwiza
et Hassan Ngeze, § 1002.
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Elle a constaté en particulier que le requérant sétait exprimé en tant quacteur politique et
membre d’un parti politique dopposition afin de présenter le point de vue de son parti sur
des questions d’actualité et d’intérét général. Elle a considéré que sa déclaration, dans son
ensemble, mavait incité ni a I'usage de la violence, ni a la résistance armée, ni au soulévement

et quelle mavait pas constitué non plus un discours de haine®.

Sagissant de l'apologie de crimes de guerre, la Cour a conclu a la violation de la liberté
dexpression dans l'affaire Lehideux et Isorni contre France (23 septembre 1998); les requérants
avaient rédigé un texte, paru dans le quotidien Le Monde, qui présentait le maréchal Pétain
sous un jour favorable, occultant la politique de collaboration que celui-ci avait menée avec

o «(39
le régime nazi®.

Elle a considéré que le texte incriminé, tout en passant pour polémique, ne pouvait
étre qualifié de négationniste puisque les auteurs ne sétaient pas exprimés en leur qualité
personnelle, mais au nom de deux associations légalement constituées et avaient davantage
fait Iéloge d'un homme que de la politique pro-nazie. Enfin, la Cour a relevé que les
événements évoqués dans le texte se sont produits plus de quarante ans avant la parution du
texte et que le recul du temps entrainait qu’il ne conviendrait pas, quarante ans apres, de leur

. A I rele s . . 40
appliquer la méme sévérité que dix ou vingt ans auparavant“”.

I convient de signaler que le Comité pour lélimination de la discrimination raciale dans
la Recommandation générale n° 35 (2013) recommande que la négation ou les tentatives
publiques de justification de crimes de génocide et de crimes contre 'humanité, tels que
définis en droit international, soient déclarées délits punissables par la loi, a condition quelles

constituent clairement un acte d’incitation a la haine ou a la violence raciale (§ 14).

Concernant enfin l'apologie de la violence et I'incitation a I'hostilité et notamment les
responsabilités quassument les rédacteurs et journalistes, la CEDH a conclu a la non-
violation de la liberté dexpression dans laffaire Siirek (précitée) constatant que les lettres
litigieuses appelaient a une vengeance sanglante et que I'une dentre elles citait les gens par leur

nom, attisait la haine a leur égard et les exposait a un éventuel risque de violence physique.

®Voir aussi: Erdal Tas contre Turquie du 19 décembre 2006 (condamnation pour propagande contre I'indivisibilité de

I’Etat en raison de la publication d’une déclaration d’une organisation terroriste suite a la publication dans un journal d’un
article consistant en une analyse de la question kurde).

e texte se terminait par une invitation a écrire 3 deux associations, ayant comme objectif de défendre la mémoire
du maréchal Pétain, afin d’obtenir la révision de son proces et de sa condamnation en 1945 a la peine de mort et a la
dégradation nationale, et d’obtenir sa réhabilitation.

“Egalement concernant l'apologie de crimes de guerre, Ozgiir Giindem contre Turquie du 16 mars 2000 sur la
condamnation d’un quotidien pour la publication de trois articles qui contenaient des passages préconisant I'intensification

de la lutte armée, glorifiant la guerre et énoncant I'intention de combattre jusqu’a la derniére goutte de sang).
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Selon la Cour, le requérant, méme s’il ne sétait pas personnellement associé aux opinions
exprimées dans les lettres, nen avait pas moins fourni a leurs auteurs un support pour attiser
la violence et la haine. La Cour a estimé quen tant que propriétaire de la revue, il partageait
indirectement les devoirs et responsabilités quassument les rédacteurs et journalistes lors de
la collecte et de la diffusion d’informations aupres du public, rdle qui revét une importance

. . . . 41
accrue en situation de conflit et de tension™".

Dans un autre sens, la Cour a conclu a la violation de la liberté dexpression dans l'affaire
Giindiiz contre Turquie (4 décembre 2003) qui concerne la condamnation du requérant qui
se réclamait d'une secte islamiste et qui, lors d'une émission de débat télévisé diffusée a une
heure tardive, il avait fortement critiqué les notions de laicité et de démocratie et en militant

ouvertement pour la charia.

La Cour a notamment constaté que le requérant, qui représentait les idées extrémistes
de sa secte déja bien connues du public, participait activement a une discussion publique
animée. Ce débat pluraliste cherchait a présenter la secte et ses idées non conformistes,
notamment l'incompatibilité de sa conception de lislam avec les valeurs démocratiques,
theme largement débattu dans les médias turcs et soulevant un probléeme d’'intérét général.
En lespece, la Cour a estimé que les propos du requérant ne passaient pas pour un appel a
la violence, ni pour un discours de haine fondé sur lintolérance religieuse. Le simple fait
de défendre la charia, sans en appeler a la violence pour [établir, ne pouvait passer pour un
discours de haine. Lappel au boycott en tant que forme spécifique dexpression souléve la
question de lincitation a la haine ; I'arrét Baldassi et autres contre France (11 juin 2020) de
la CEDH porte sur le droit a l'appel au boycott ot la Cour a constaté une violation de la

liberté dexpression.

Laffaire concerne la condamnation pénale des militants de la cause palestinienne
participant a la campagne internationale BDS («Boycott, Désinvestissement et Sanctions»)
initiée par des ONG palestiniennes apres l'avis de la Cour internationale de justice relatif a
lillégalité du mur de séparation israélien, dans le but de faire pression sur « Israél » afin qu’il
se conforme au droit international. Ils furent condamnés pour incitation a la discrimination
économique sur le fondement de l'article 24, alinéa 8, de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté
de la presse en raison de leur participation a des actions appelant au boycott des produits

israéliens.

“DVoir aussi : Medya FM Reha Radyo ve Iletisim Hizmetleri A. S. contre Turquie, décision sur la recevabilité du 14

novembre 2006 (suspension d’un an du droit de diffusion, a la suite d’'une série de programmes radio jugés contraires aux

principes de 'unité nationale et de I'intégrité territoriale et susceptibles d’inciter notamment a la violence).
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Le boycott est avant tout une modalité dexpression dopinions protestataires. Lappel au
boycott, qui vise a communiquer ces opinions tout en appelant a des actions spécifiques
qui leurs sont liées, reléve donc en principe de la protection de l'article 10 de la Convention

européenne (§ 63).

Il constitue cependant une modalité particuliére dexercice de la liberté dexpression
en ce qu’il combine lexpression d’'une opinion protestataire et l'incitation a un traitement
différencié de sorte que, selon les circonstances qui le caractérisent, il est susceptible de
constituer un appel a la discrimination d’autrui. Or lappel a la discrimination releve de
lappel a lintolérance, lequel, avec l'appel a la violence et l'appel a la haine, est 'une des

limites a ne dépasser en aucun cas dans le cadre de lexercice de la liberté dexpression (§ 64).

La Cour constate d’'une part, les actions et les propos reprochés aux requérants concernaient
un sujet d’intérét général, celui du respect du droit international public par « Israél » et de la
situation des droits de ’'Homme dans les territoires palestiniens occupés, et S'inscrivaient dans
un débat contemporain, ouvert en France comme dans toute la communauté internationale.

D’autre part, ces actions et ces propos relevaient de lexpression politique et militante.

La Cour en déduit que la condamnation des requérants ne repose pas sur des motifs
pertinents et suffisants, par une application des regles conformes aux principes consacrés a

larticle 10.

Il convient de signaler que la Cour na eu que rarement loccasion dexaminer la question
de la compatibilité d'un appel au boycott avec larticle 10 de la Convention européenne,
et notamment dans l'affaire Willem contre France 16 (juillet 2009)“? ou elle avait conclu
a une non-violation de l'article 10 de la Convention, aprés avoir constaté que le requérant
navait pas été condamné pour ses opinions politiques mais pour une incitation a un acte

discriminatoire.

A ces formes d’incitation a la haine, la CEDH déclare irrecevables, en raison de leur
incompatibilité avec les valeurs de la Convention, les requétes dont les auteurs s’inspirent
d’une doctrine totalitaire ou expriment des idées représentant une menace pour lordre

démocratique et risquant de conduire a la restauration d’un régime totalitaire (Schimanek

42 . I3 I3 . . . 7 . . P 3
“IDans cette affaire, le requérant était un maire qui, en 2002, lors d’une réunion du conseil municipal en présence de

journalistes, puis sur le site Internet de la commune, avait annoncé avoir demandé aux services municipaux de restauration
de boycotter les produits alimentaires israéliens, afin de protester contre la politique menée par le Premier ministre
israélien a I’égard des Palestiniens. En annoncant sa décision, le requérant avait agi en sa qualité de maire et usé de
pouvoirs attachés a celle-ci au mépris de la neutralité et du devoir de réserve qu’elle lui imposait. Il avait fait cette annonce
sans avoir ni ouvert le débat au sein du conseil municipal ni fait procéder a un vote, et il ne pouvait donc prétendre avoir

favorisé la libre discussion sur un sujet d’intérét général.
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contre Autriche, 17 février 2000)*”, la discrimination fondée sur lorientation sexuelle
(Vejdeland et autres contre Suede du 9 février 2012 concernant la condamnation des requérants
pour distribution, dans un établissement denseignement secondaire, d'une centaine de tracts
jugés insultants envers les homosexuels par les tribunaux)*” ; pour la Cour, sans constituer
un appel direct a des actes haineux, les déclarations avaient un caractére grave et préjudiciable
et a souligné que la discrimination fondée sur lorientation sexuelle est tout aussi grave que
la discrimination fondée sur la race, lorigine ou la couleur (dans le méme sens, l'affaire Azul
Rojas Marin contre Pérou (12 mars 2020) ou la Cour interméricaine des droits de 'THomme
sest prononcée pour la premiere fois sur des faits de torture a lencontre dun membre de la
communauté LGBTI et a déclaré I'Etat du Pérou responsable de crime de « haine » et d'une

discrimination envers la requérante.

II- Pincitation a la Haine : un Acte Incriminé

Les crimes de haine peuvent étre considérés comme des cas extrémes de discrimination ;
il s’agit néanmoins de deux concepts diftérents entre lesquels il importe de bien faire la
distinction (B).

Par ailleurs, la position en droit international, faisant une distinction entre la discrimination
en tant que violation des droits de 'Homme et les infractions internationales, est claire. On
voit bien le passage du droit international des droits de 'Homme au droit international
pénal, qui suppose non seulement l'interdiction d'un comportement donné mais aussi son

incrimination (A).

A- En Droit International Pénal : incitation Directe et Publique a Commettre
le Génocide

Lincitation directe et publique a commettre le génocide est expressément prévue dans le
Statut de Rome instituant la Cour pénale internationale a larticle relatif a la responsabilité
pénale individuelle (article 25) comme un crime particulier, punissable en tant que tel, et non
pas dans larticle 6 relatif au crime de génocide. En droit romano-germanique, 'incitation
est en principe considérée comme un acte de complicité alors que dans la common law, elle
apparait comme une forme particuliére de la commission d’'une infraction ou du moins

comme une infraction a part“”. On voit bien Ia P'influence de la common law dans le Statut.

Inscrite par la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (1948)

parmi les actes criminels au méme titre que le génocide, lentente en vue de commettre un

us), Egounlety, Le syst¢éme de preuve devant le TPIR, mémoire, Université d’Abomey- Calavi (Bénin), Faculté de Droit,

2001, p. 59.
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génocide et la tentative de génocide, elle a été reprise dans les statuts des deux tribunaux
pénaux internationaux ad hoc (article 4, § 3 du Statut du TPIY et l'article 2, § 3 du Statut du
TPIR). Le génocide du Rwanda constitue I'illustration récente la plus grave de I'incitation a
la haine notamment par des moyens d’'information. La définition, I'analyse et la portée de
sa prohibition par le TPIR constituent a ce jour sa jurisprudence la plus exhaustive“”. Cette
jurisprudence est de nature a servir de référence déterminante et mérite en conséquence
détre explicitée. Tel est le cas du « procés des média » qui a mis en accusation le directeur et
lactionnaire principal d’'une radio ainsi que le directeur d’un journal pour incitation directe

et publique au crime de génocide.

La jurisprudence internationale sappuie sur les principes des droits de 'Homme pour
dégager un principe selon le contenu des propos d’incitation, principe selon lequel la liberté
dexpression ne protege pas l'incitation a la discrimination, a la haine ou a la violence pour

des motifs raciaux, ethniques, religieux ou autres motifs.

Plus précisément, la jurisprudence relative a I'incitation a la haine a dégagé un certain
nombre de principes cardinaux qui renseignent utilement sur les facteurs qu’il convient de
retenir pour définir les éléments constitutifs de « 'incitation directe et publique & commettre

7 . . s 1. (47
le génocide » sagissant des mass média“”

Il convient de signaler que cette incrimination est reconnue dans lordre juridique
international depuis le procés de Nuremberg. Elle fut alors créée de fagon prétorienne pour
poursuivre et juger Julius Streicher, auteur décrits violemment antisémites, pour crime

contre 'humanité.

Qualifiée par le TPIR dans le jugement Akayesu de « la plus célebre condamnation pour
incitation » et dans le jugement Ruggiu de « particulierement pertinente », l'affaire Julius
Streicher a vu celui-ci condamné a la peine de mort par le Tribunal militaire international
de Nuremberg pour des articles antisémites qu’il avait publiés dans son hebdomadaire Der
Stirmer. Dans son jugement, le Tribunal de Nuremberg a invoqué les propres écrits de
Streicher, des articles qu'il avait publiés, et la lettre d’'un lecteur qu’il avait publiée, appelant
tous a lextermination des Juifs. Le jugement de Nuremberg a déclaré que, bien que dans sa
déposition a la barre, Streicher ait nié toute connaissance des exécutions massives de Juifs,
il avait en fait sans cesse été informé de la déportation et du massacre de Juifs en Europe de

I'Est. Cependant, le jugement ne reléve pas expressément de lien de causalité directe entre

“Doudou Diéne, Etude sur linterdiction de lincitation a la haine nationale, raciale et religieuse en Afrique, en ligne,

https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Expression/ICCPR/Nairobi/NairobiStudyF.pdf.
UDTPIR, Chambre de premiére instance I, le Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco Barayagwiza et Hassan

Ngeze, § 1000.
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la publication de Streicher et tels ou tels actes d’assassinat ; il qualifie plutot son ceuvre de
poison « versé dans lesprit de milliers d’Allemands [qui] leur fit accepter la politique national-
socialiste de persécution et dextermination des Juifs ». Bien qu’il ait jugé que Streicher nait
jamais été un des conseillers intimes d’Hitler et n’avait méme pas participé a Iélaboration
de la politique, le Tribunal de Nuremberg I'a néanmoins déclaré coupable de crimes contre
I'humanité pour avoir incité au meurtre et a lextermination des Juifs, acte considéré comme

constitutif de « persécution » au sens du Statut du Tribunal militaire international.

Dans un autre sens, Hans Fritzsche, également poursuivi du chef d’incitation constitutive
de crime contre 'humanité, a été acquitté par le Tribunal militaire international. Chef de
la Section de radiodiffusion du Ministeére de la propagande durant la guerre, Fritzsche était
bien connu pour ses émissions hebdomadaires. Au soutien de sa défense, il a prétendu
avoir repoussé des demandes de Goebbels tendant a le voir inciter a 'antagonisme et attiser
la haine, et mavoir jamais défendu la théorie de la « race supérieure ». En réalité, il avait
expressément prohibé lemploi du terme par la presse et la radio allemandes qu’il controélait.
Il a également déclaré avoir fait part de I'inquiétude que lui inspirait le contenu du journal

Der Stiirmer, publié par Julius Streicher, et avoir essayé par deux fois de I'interdire.

Dans son jugement d’acquittement, le Tribunal a estimé que Fritzsche navait exercé aucun
controdle sur la formulation des directives de propagande, qu’il n'avait été qu’'une courroie de
transmission a la presse de directives recues den haut. Concernant l'accusation selon laquelle
il avait incité a la perpétration de crimes de guerre en falsifiant sciemment des nouvelles
pour exciter les passions dans le coeur des Allemands, le Tribunal a conclu que bien qu’il ait

. ’ . r4 7 . A 48
parfois répandu de fausses nouvelles, il n'a pas été prouvé qu’il les conniit comme telles“”.

Le TPIR a envisagé les éléments constitutifs du crime d’incitation directe et publique a
commettre le génocide pour la premiere fois dans l'affaire Akayesu, relevant a cette occasion
que, lors de I'adoption de la Convention sur le génocide, cette infraction avait été retenue
« en raison notamment de son importance dans la préparation du génocide »*”. Mais que

signifie « I'incitation directe et publique » et comment peut-on la démontrer?

Le Tribunal la définit comme le fait de directement provoquer l'auteur ou les auteurs a
commettre le génocide, soit par des discours, cris ou menaces proférés dans des lieux ou
réunions publics, soit par des écrits, des imprimés vendus ou distribués, mis en vente ou

exposés dans des lieux ou réunions publics soit par des placards ou affiches, exposés au

“91bid., § 981 et 982.
“bid., § 978.
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regard du public, soit par tout autre moyen de communication audiovisuel*”.

1- L'élément Moral du Crime d’incitation a Commettre le Génocide

Selon le TPIR, Iélément moral du crime d’incitation directe et publique a commettre le
génocide réside dans l'intention de directement amener ou provoquer autrui @ commettre

un génocide®”

. Cet élément moral suppose donc la volonté de créer, par lesdits agissements,
chez la ou les personnes a qui il sadresse, Iétat desprit propre a susciter ce crime. Cela
veut dire que celui qui incite a commettre le génocide est lui-méme forcément animé de
lintention spécifique au génocide, celle de détruire en tout ou en partie, un groupe national,

ethnique, racial ou religieux comme tel*”,

Dans l'affaire Nahimana, Barayagwiza et Ngeze, I'intention génocide inspirant les activités
de la CDR est contenue dans le slogan « Tubatsembasembe » ou « Exterminons-les », qui
rythmait les ralliements et manifestations de la CDR. Suivant la ligne de conduite adoptée,
les communiqués de la CDR exhortaient la population hutue a « neutraliser par tous les
moyens possibles » lennemi, désigné comme étant le groupe ethnique tutsi. De l'avis de la
Chambre de premiére instance, la ligne éditoriale qui ressort des articles de Kangura et des
émissions de la RTLM caractérise I'intention génocide. D’autres propos tenus par chaque

, .. .. P . . , . 53
accusé, pris individuellement, révélent encore cette intention génocide®.

Les rédacteurs en chef et éditeurs ont été généralement tenus responsables des médias
qu’ils contrdlent. Pour déterminer létendue de cette responsabilité, la jurisprudence retient
lintention, cest-a-dire le but du discours — recherchant si le but ainsi poursuivi est ou
non légitime (par exemple, recherche historique, diffusion de nouvelles et d’informations,
responsabilité des pouvoirs publics). Les termes mémes employés ont souvent été retenus
comme révélateurs de l'intention. Ainsi, dans laffaire Faurisson, le Comité des droits de
I'Homme a considéré que lexpression « la magique chambre a gaz » laissait supposer que
Pauteur était inspiré par I'antisémitisme et non par la recherche de la vérité historique. Dans
‘affaire Jersild, les commentaires par lesquels le journaliste sest distancié des propos racistes

tenus par son invité ont été le facteur décisif qui a conduit la CEDH a juger que Iémission

“YProcureur contre Jean Paul Akayesu, § 559. Egalement, Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco Barayagwiza
et Hassan Ngeze, § 1017.

GDprocureur contre Jean Paul Akayesu, § 560.

®?Voir a cet égard Procureur contre Georges Ruggiu, Affaire n° ICTR-97-32-I, (Chambre de premiére instance) Jugement
du 17 juin 2000, § 14 ; Procureur contre Eliezer Niyitegeka, § 431 et Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco
Barayagwiza et Hassan Ngeze, § 1012.

(53

'TPIR, Chambre de premiére instance I, le Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco Barayagwiza et Hassan
Ngeze, § 964 et 965.
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télévisée avait pour objet la diffusion de nouvelles plutoét que la propagation dopinions

racistes®”.

En ce qui concerne le lien de causalité, le TPIR rappelle que I'incitation est un crime, quel
que soit leffet vers lequel elle tend. En recherchant si tel ou tel discours manifeste 'intention
de commettre le génocide et, par la suite, caractérise l'incitation, la Chambre de premiére
instance considére que le fait qu’il y a bel et bien eu génocide est un élément important. Que
les médias aient eu l'intention de créer cet effet ressort en partie de ce que leurs actes ont

effectivement eu cet effet (§ 1029).

Les émissions de la RTLM étaient comme le battement de tambour, appelant les auditeurs
a agir contre lennemi et ses complices, cest-a-dire la population tutsie. De par sa nature
et son audience, la radiodiffusion a fait de la RTLM un instrument nuisible redoutable.
Contrairement a la presse écrite, leffet de la radio est immédiat. Le pouvoir de la voix
humaine, entendue par la Chambre lors de l'audition des enregistrements sonores en
kinyarwanda, ajoute au-dela de toute expression a la qualité et a la portée du message
véhiculé. Ainsi, la radio accentue la psychose, le sentiment de danger et d’'urgence poussant
les auditeurs a passer a l'acte. Le dénigrement de lethnie tutsie était accentué par le mépris
viscéral filtrant des ondes - rires sarcastiques et ricanements déplaisants. Autant déléments

qui ont grandement amplifié¢ 'impact des émissions de la RTLM (§ 1031).

La Chambre a jugé au-dela de tout doute raisonnable que Ferdinand Nahimana et Jean-
Bosco Barayagwiza étaient animés de l'intention génocide. Elle a conclu au-dela de tout
doute raisonnable qu’ils étaient coupables d’incitation directe et publique a commettre le
génocide ($ 1033 et 1034).

Quant a Hassan Ngeze, en qualité de fondateur, de propriétaire et de rédacteur en
chef de Kangura, il controlait directement la publication et tout son contenu, ce dont il a
essentiellement assumé la responsabilité. La Chambre a conclu que Ngeze était habité de
Iintention génocide. Il sest servi de sa publication pour susciter la haine, attiser la peur et
inciter au génocide. Il nest pas douteux que Kangura a joué et passait pour avoir joué un role
non négligeable dans la mise en place des conditions qui ont conduit a des actes de génocide.
Cela étant, la Chambre a déclaré Hassan Ngeze coupable d’'incitation directe et publique a

commettre le génocide (§ 1038).

2- Le Caractére Direct et Public du Crime d’incitation au Génocide

La jurisprudence du TPIR offre un précédent pour I'interprétation de « I'incitation directe

“1bid., § 1001.
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et publique a commettre le génocide ». Dans le jugement Akayesu, le Tribunal sest intéressé

au sens de chaque élément entrant dans « I'incitation directe et publique ».

En ce qui concerne « I'incitation », il a observé que, dans les systémes tant de common law
que de droit romano-germanique, « 'incitation » ou la « provocation », terme utilisé en droit
romano-germanique, est définie comme lencouragement ou la provocation a commettre un
délit.

Le caractére direct de I'incitation veut que 'incitation prenne une forme directe et provoque
expressément autrui a entreprendre une action criminelle alors qu'une simple suggestion,

. . N . . . . . . 55
vague ou indirecte, est quant a elle insuffisante pour constituer une incitation directe®.

De plus, le TPIR rappelle quune incitation peut étre directe et néanmoins implicite®®.
Il considére toutefois qu’il est approprié dévaluer le caractére direct d'une incitation a la

PN z 57
lumiére d’une culture et d’'une langue données®”.

La Chambre de premiére instance évalue donc au cas par cas si elle estime, compte tenu
de la culture du Rwanda et des circonstances spécifiques de la cause, que l'incitation peut
étre considérée comme directe ou non, en sappuyant principalement sur la question de

. . \ . 7 . . 7 . . . r (58
savoir si les personnes a qui le message était destiné en ont directement saisi la portée®™.

Elle a jugé dans l'affaire du chanteur rwandais Simon Bikindi que I'appel lancé par Bikindi
ala « majorité », afin quelle se « souleve » et quelle «cherche partout» parce qu’ «il ne faudrait
épargner personne» en faisant savoir immédiatement aprés de maniére sans équivoque que
les Tutsis étaient la minorité, est constitutif d’incitation directe a détruire le groupe ethnique
tutsi. Elle estime également que les propos tenus par Bikindi a la population sur le chemin
du retour, pour lui avoir notamment posé la question suivante : « avez-vous tué les Tutsis ici
? » et lui avoir demandé si elle avait tué les « serpents » sont constitutifs d'appel direct a tuer
les Tutsis. De l'avis de la Chambre, il est inconcevable que dans le contexte marqué par les
meurtres a grande échelle de la population tutsie qui prévalait en juin 1994 au Rwanda, le
public auquel ce message était destiné, a savoir les personnes debout sur la route, ait pu ne
pas avoir immédiatement compris son sens et ses implications. Elle considére par conséquent

que les propos tenus par Bikindi tels que relayés par les haut-parleurs sur la route principale

G9Procureur contre Jean Paul Akayesu, § 557.

G9procureur contre Eliezer Niyitegeka, § 431.

®”Procureur contre Jean Paul Akayesu, § 557-558. Egalement, Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco
Barayagwiza et Hassan Ngeze, § 1011.
GOTPIR, Chambre de premiére instance I, le Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco Barayagwiza et Hassan

Ngeze, § 1011.
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sont constitutifs d’incitation directe et publique & commettre le génocide®™.

Quant au caractére public de lincitation®”, il se matérialise selon le TPIR dans
l'affaire Ruggiu, par un appel a commettre un crime, lancé dans un lieu public®’, a4 un
certain nombre d’individus ou encore un appel lancé au grand public par des moyens tels
que les médias de masse, radio ou télévision par exemple (§ 17 ; dans le méme sens, Eliezer
Niyitegeka, § 431). Le tribunal considere que le caractére public de 'incitation au génocide
peut étre plus particulierement examiné a la lumiére de deux facteurs, a savoir le lieu ou
lincitation a été formulée et le fait de savoir si l'assistance a été ou non sélectionnée ou
limitée'®”

Dans laffaire Bikindi, la Chambre de premiére instance rappelle sa conclusion établissant
qua la fin du mois de juin 1994, sur une route principale, Bikindi sest servi d'un amplificateur
de voix pour déclarer que la majorité de la population, les Hutus, devait se soulever pour
exterminer la minorité, les Tutsis. Sur le chemin du retour, Bikindi sest servi du méme
dispositif pour demander aux gens s’ils avaient tués les Tutsis en désignant ces derniers par
le vocable de « serpents ». La Chambre considére que ces deux déclarations, qui avaient été

relayées par des haut- parleurs, ont été faites publiquement®”,

Sagissant plus particuliérement des médias, la Chambre de premiére instance dans
laffaire Nahimana, Barayagwiza et Ngeze envisage franchement le role des médias dans
le génocide qui a eu lieu au Rwanda en 1994 et la question juridique connexe de savoir
ce qui donne prise a une responsabilité pénale individuelle du chef d’incitation directe et
publique & commettre le génocide. A la différence d’Akayesu et d’autres personnes qui, de
lavis du Tribunal, sétaient livrés a de l'incitation par leur propre discours, les accusés en
lespece ont systématiquement fait usage des médias écrits et radiophoniques, non seulement
pour diffuser leurs propres discours mais encore ceux de biens dlautres, et véhiculer ainsi
des idées et mobiliser la population en masse. En appréciant le role des mass média, la
Chambre doit s'intéresser non seulement au contenu de tels ou tels émissions et articles,

\

mais également a l'application générale de ces principes a [élaboration des programmes

®https://www.legal-tools.org/doc/c9bbfb/pdf/
YA cet égard, le Comité pour I'élimination de la discrimination raciale, dans ses indicateurs sur le génocide, a insisté
sur P'importance du lieu lorsqu’il s’agit d’évaluer la signification et les effets potentiels des discours de haine raciale
(Recommandation générale n°® 35, § 15).

““Dans le jugement Akayesu, le Tribunal a cité la Commission du droit international qui a défini incitation «publique »
comme « la communication d’un appel a perpétrer un acte criminel a un certain nombre d’individus dans un lieu public
ou au public en général ... en passant par des médias comme la radio ou télévision».

(62,

'Procureur contre Jean Paul Akayesu, § 556.
“https://www.legal-tools.org/doc/cObbfb/pdf/

IJDJL | 215



International Journal of Doctrine, Judiciary and Legislation Volume 3, Issue 1, 2022

médiatiques, ainsi quaux responsabilités inhérentes a la propriété et au controéle institutionnel
des médias ($ 979).

Le ton de la déclaration est aussi important aux fins de cette appréciation que son contenu.
Que Nahimana ait été conscient de ce que le ton entre en ligne de compte dans la culpabilité
est attesté par sa réticence a se reconnaitre dans la réflexion « Ce sont eux qui ont tout
largent », lorsqu’il a été interrogé a ce sujet. Il finira par déclarer qu’il n‘aurait pas tenu ce
langage mais aurait rendu compte de la méme réalité différemment. La Chambre considere
aussi important le contexte dans lequel la déclaration est faite. Une généralisation dordre
ethnique provoquant le ressentiment contre des membres de lethnie en question aurait un
impact accru dans un contexte de génocide. Elle aurait plus de chance dentrainer la violence.
En méme temps, le contexte serait un indice que l'incitation a la violence était I'intention de

la généralisation en cause (§ 1022).

Nombre des écrits parus dans Kangura mélangeaient haine ethnique et discours propre a
inspirer la peur, d'une part, et appel a la violence qui devait étre dirigée contre la population
tutsie, qualifiée dennemi ou de complice de lennemi, d'autre part. CAppel a la conscience des
Bahutu et la couverture du numéro 26 de Kangura sont deux exemples notoires de message
clairement adressé aux lecteurs de Kangura, invitant la population hutue a « se réveiller »
et a prendre les mesures nécessaires pour dissuader l'ennemi tutsi de décimer les Hutus. La
Chambre note que l'appellation Kangura elle-méme signifie « réveiller autrui ». Ce a quoi
elle voulait réveiller les Hutus ressort de son contenu, a savoir une litanie d’'injures ethniques
présentant la population tutsie comme incarnant le mal et appelant a lextermination des
Tutsis a titre préventif. La Chambre releve lattention accrue que les numéros de Kangura
publiés en 1994 portent a la crainte d’'une attaque du FPR et a la menace que le massacre de

civils tutsis innocents sen suivrait (§ 1036).

Jean-Bosco Barayagwiza, I'un des principaux fondateurs de la CDR, a joué un rdle
déterminant dans la formation et lessor de ce parti. Il en était un décisionnaire. Le meurtre
de civils tutsis a été encouragé par la CDR, comme latteste le chant « tubatsembatsembe » ou
« exterminons-les », repris par Barayagwiza lui-méme et par les militants et Impuzamugambi
de la CDR en sa présence lors de meetings et de manifestations publics, le pronom « les »
étant compris comme visant la population tutsie. La CDR a également encouragé le meurtre
de civils tutsis en publiant des communiqués et d’autres écrits qui appelaient a lextermination

de lennemi, celui-ci étant désigné comme la population tutsie. La Chambre a relevé que
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Barayagwiza a personnellement concouru a cet appel au génocide (§ 1035).

Tel nétait pas le cas dans laffaire Simon Bikindi ot le Procureur tendait a établir que
laccusé a participé au génocide en composant, en enregistrant et en diffusant des chansons
pronant la haine ethnique, qui furent ensuite utilisées dans le cadre d'une campagne de
propagande visant a faire passer les Tutsis pour lennemi, de méme qu'a sensibiliser ses
auditeurs et a les inciter a attaquer et a tuer les Tutsis. Le Procureur a fait référence a trois
compositions musicales précises visées dans l'acte d’accusation : Twasezereye («Nous avons
dit adieu a la monarchie»), Nanga Abahutu («Je déteste les Hutus») et Bene Sebahinzi («Les

fils du pere des cultivateurs»).

Eu égard au contenu incendiaire des commentaires des journalistes de la RTLM qui
accompagnaient la diffusion incessante des chansons de Simon Bikindi, la Chambre de
premiére instance a estimé que les compositions musicales de Bikindi ont été utilisées par
la RTLM dans le cadre d’'une campagne de propagande visant a susciter le mépris de la
population tutsie et & promouvoir la haine contre elle, de méme qua inciter les auditeurs a

prendre pour cible ses membres et & commettre contre eux des actes de violence.

Il est constant quen 1994, les trois chansons de Simon Bikindi ont été utilisées pour
attiser les flammes de la haine ethnique, ainsi que pour susciter le ressentiment et la crainte
du Tutsi. Etant donné la force de la tradition orale au Rwanda et la faveur dont jouissait la
RTLM a I¢époque, la Chambre considére que la diffusion des chansons de Bikindi a eu un
effet amplificateur sur le génocide. Toutefois, il nexiste aucun élément de preuve tendant a
établir que Bikindi a joué un roéle quelconque dans ces émissions ou dans la diffusion des
trois chansons en 1994. Sur la base de ses constatations factuelles, la Chambre a conclu
que les chansons en question ne sont pas constitutives d’incitation directe et publique a

commettre le génocide®.

On rappelle que Bikindi a finalement été déclaré coupable d’incitation directe et publique

de commettre un génocide sur la base des deux déclarations faites en juin 1994.

Par ailleurs, le TPIR a recherché dans le jugement Akayesu si le crime d’incitation directe
et publique a commettre le génocide peut étre puni méme si I'incitation nest pas suivie
effet et a conclu que le crime devrait étre considéré comme une infraction dite inchoate en

common law ou une infraction formelle en droit romano-germanique, cest-a-dire punissable

“YQuant 4 Hassan Ngeze, il roulait souvent avec un mégaphone dans son véhicule, invitant la population hutue a se

rendre aux meetings de la CDR et annongant que les Inyenzi seraient exterminés, le terme Inyenzi renvoyant a la minorité
ethnique tutsie et étant compris dans ce sens (§ 1039).
“https://www.legal-tools.org/doc/cobbfb/pdf/
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comme telle. Le Tribunal a souligné que «ces actes sont, en eux-mémes, particulierement
dangereux parce que porteurs d’'un tres grand risque pour la société, méme s’ils ne sont pas
suivis deffet » et a estimé que « le génocide releve évidemment de cette catégorie de crimes
dont la gravité est telle que I'incitation directe et publique a le commettre doit étre pénalisée
en tant que telle, méme dans les cas ou l'incitation n'aurait pas atteint le résultat escompté

66
par son auteur»®”,

Pour cerner plus précisément les contours du crime d’incitation directe et publique
a commettre le génocide, la Chambre de premiere instance dans laffaire Nahimana,
Barayagwiza et Ngeze retient les conclusions factuelles dégagées par le Tribunal dans le
jugement Akayesu, a savoir que la foule a laquelle s'adressait I'accusé, quand il lexhortait a
sunir pour éliminer lennemi, les complices des Inkotanyi, avait compris cet appel comme
un appel a tuer les Tutsis, que 'accusé avait conscience que ses propos seraient ainsi compris
et qu’il y avait une relation de cause a effet entre ses propos et les massacres généralisés de

. . o e 67
Tutsis qui sen sont suivis dans la commune'”

Dans ce jugement, le Tribunal a considéré, a loccasion de ses conclusions juridiques
concernant le chef d’incitation directe et publique a commettre le génocide, qu’ « il y avait
une relation de cause a effet entre les propos [de 'accusé a la foule] et les massacres généralisés
de Tutsis qui sen sont suivis [dans la commune] ». La Chambre reléve que cette relation de
cause a effet nest pas une condition indispensable pour que soit constituée I'incitation. Cest
parce qu’il a pour potentiel de provoquer le génocide que le discours caractérise I'incitation.
Ainsi qu'il résulte des conclusions juridiques concernant le génocide, lorsque ce potentiel se
réalise, il y a crime de génocide ainsi qu'incitation au génocide'®.

La Chambre de premiére instance fait observer que comme lentente, le crime d’incitation
directe et publique a commettre le génocide est une infraction formelle qui se prolonge dans
le temps jusqu’a l'accomplissement des actes envisagés. Elle considere en conséquence que
la publication de Kangura de son premier numéro en mai 1990 jusqu’a sa livraison de mars
1994, dont I'impact a atteint son paroxysme dans les faits survenus en 1994, reléve de la
compétence temporelle du Tribunal des lors que cette publication est réputée constituer une

incitation directe et publique a commettre le génocide (§ 1017).

“9Cité dans : TPIR, Chambre de premiére instance I, le Procureur contre Ferdinand Nahimana, Jean Bosco Barayagwiza

et Hassan Ngeze, § 1013.
“DIbid., § 1014.
“bid., § 1015.
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B- Les Crimes de Haine en Droit Comparé

Les crimes de haine sont des actes criminels commis en raison dune motivation
discriminatoire ou d’'un préjugé envers certains groupes d’individus. Un crime de haine
comporte donc deux éléments distincts, (1) un acte constituant une infraction selon le droit

pénal ; (2) un mobile discriminatoire a lorigine de l'acte.

Lauteur d’'un crime de haine va par conséquent sélectionner sa victime en raison de
son appartenance a un groupe particulier. Dans le cas ou le crime inclut des dommages
causés a des biens, ceux-ci sont choisis a cause de leur association avec le groupe visé ; ils
peuvent comprendre toutes sortes de cibles, comme des lieux de culte, des centres sociaux,

des véhicules ou des domiciles privés.

A la lumiére des dispositions de la Convention internationale sur Iélimination de toutes
les formes de discrimination raciale et des principes énoncés dans la Recommandation
générale n° 15 et dans la Recommandation générale n° 35, le Comité pour Iélimination de la
discrimination raciale recommande aux Etats parties de déclarer délits punissables par la loi
et de sanctionner efficacement l'incitation a la haine, au mépris ou a la discrimination envers
des membres d’'un groupe racial ou ethnique en raison de la race, la couleur, I'ascendance ou

lorigine nationale ou ethnique.

Le Comité recommande toutefois que seules les formes graves de discours racistes soient
considérées comme des infractions pénales, pouvant étre prouvées au-dela de tout doute
raisonnable, les formes moins graves devant étre traitées par dautres moyens que le droit
pénal, compte tenu notamment de la nature et de Iétendue des conséquences pour les
personnes et les groupes visés. Limposition de sanctions pénales devrait étre régie par les
principes de légalité, de proportionnalité et de nécessité (Recommandation générale n°® 35
(2013), § 12).

Il convient de noter que larticle 4 de la Convention exige que certaines formes de
comportement soient déclarées délits punissables par la loi mais noffrent pas dorientations
détaillées aux fins de I'incrimination des différentes formes de comportement. Pour qualifier
les actes de discrimination et d’incitation de délits punissables par la loi, le Comité considére
que les éléments ci-aprés devraient étre pris en compte: Le contenu et la forme du discours'®”;
le climat économique, social et politique dans lequel le discours a été prononcé et diffusé; la
position et le statut de lorateur dans la société et l'audience a laquelle le discours est adressé

(le Comité ne cesse d’appeler l'attention sur le rdle joué par les personnalités politiques et

®)Déterminer si le discours est provocateur et direct, comment il est construit et sous quelle forme il est distribué, et le

style dans lequel il est délivré.
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autres décideurs dans lapparition d’'un climat négatif envers les groupes protégés par la
Convention); la portée du discours — notamment la nature de 'audience et les modes de
transmission””; les objectifs du discours — le discours consistant a protéger ou a défendre
les droits fondamentaux de personnes et de groupes ne devrait pas faire l'objet de sanctions

pénales ou autres (§ 15).

Dans larrét Beizaras et Levickas contre Lituanie (14 janvier 2020), la CEDH souligne
la nécessité dapporter une réponse pénale a des agressions verbales et menaces physiques

directes motivées par des attitudes homophobes.

Cet arrét est intéressant en ce qu’il apporte des clarifications concernant la question
de savoir si des mesures relevant du droit pénal sont nécessaires dans des cas d’agressions

verbales et de menaces physiques directes motivées par des attitudes discriminatoires”".

Sur la nécessité de mesures pénales dans le contexte de lespéce, la Cour souligne quoon
ne peut mettre en ceuvre de sanction pénale qu’a titre d’'ultima ratio, y compris contre des
individus responsables des expressions de haine les plus graves, incitant autrui a la violence.
Il en va également ainsi pour les discours de haine portant sur lorientation sexuelle et la
vie sexuelle dautrui. Cela étant, la présente affaire concerne des appels non dissimulés a
porter atteinte a I'intégrité physique et mentale des requérants. Une protection relevant du
droit pénal s'imposait donc. Le code pénal lituanien offrait pareille protection mais celle-ci
a été déniée aux requérants en raison de l'attitude discriminatoire des autorités, attitude qui
se trouve a la base du manquement des autorités a leur obligation positive de mener une
enquéte effective aux fins de déterminer si les commentaires litigieux s'analysaient en une

incitation a la haine et a la violence.

Par contre, la CEDH a estimé dans l'affaire Stern Taulats et Roura Capellera contre
Espagne (13 mars 2018), que la peine demprisonnement encourue par les requérants n'avait
été ni proportionnée au but légitime poursuivi (la protection de la réputation ou des droits
d’autrui), ni nécessaire dans une société démocratique.

La CEDH a eu en effet loccasion de statuer sur nombre d’affaires relatives a I'incrimination

de I'incitation a la haine ; elle a notamment traité la question de la gravité de la sanction dans

laffaire Giindiiz contre Turquie du 13 novembre 2003 ; le requérant, dirigeant d’'une secte

793 le discours a été diffusé via les médias classiques ou Internet, ainsi que la fréquence et la portée de la communication,
en particulier lorsque la répétition du discours témoigne de I'existence d’une stratégie délibérée visant a susciter I’hostilité
envers des groupes ethniques et raciaux.

””Egalement, R.B. contre Hongrie n° 64602/12, 12 avril 2016, §§ 80 et 8485-; Kiraly et Domotor contre Hongrie,

n°10851/13, 17 janvier 2017, § 76) ; Alkovic contre Monténégro, n° 66895/10, 5 décembre 2017, § 8, 11, 65 et 69.
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islamiste, avait été reconnu coupable d’incitation au crime et d’incitation a la haine religieuse
a raison de déclarations faites au cours d’'une interview retranscrite dans la presse. Il fut

condamné a quatre ans et deux mois demprisonnement et a une amende.

La Cour a déclaré la requéte irrecevable (manifestement mal fondée), jugeant que la gravité
de la sanction infligée au requérant ne pouvait étre considérée comme disproportionnée par

rapport au but légitime poursuivi, a savoir la prévention de I'incitation publique au crime.

La Cour a notamment observé que les déclarations pouvant étre qualifiées de discours
de haine, d'apologie de la violence ou d’incitation a la violence, comme cétait le cas en
lespéce, ne sauraient passer pour compatibles avec lesprit de tolérance et vont a lencontre
des valeurs fondamentales de justice et de paix quexprime le Préambule a la Convention.
Certes, la peine infligée au requérant, laquelle sétait trouvée aggravée par le fait que
linfraction avait été commise par des moyens de communication de masse, avait été séveére.
La Cour a toutefois estimé que l'inscription dans le droit interne de sanctions dissuasives
pouvait se révéler nécessaire lorsqu'un comportement atteint le niveau de celui constaté en
lespéce et devient intolérable en ce qu’il constitue la négation des principes fondateurs d'une
démocratie pluraliste (également, l'affaire Smajic contre Bosnie-Herzégovine (18 janvier
2018), les peines infligées a I'intéressé, a savoir une peine demprisonnement avec sursis et la

saisie de ses ordinateurs, navaient pas été excessives).

Par contre, laffaire Peringek contre Suisse (15 octobre 2015) concernait la condamnation
pénale du requérant, un homme politique turc, qui avait publiquement exprimé en Suisse
lopinion que les déportations massives et massacres subis par les Arméniens au sein de
IEmpire ottoman en 1915 et les années suivantes ne constituaient pas un génocide. Les
tribunaux suisses avaient estimé en particulier que les intentions de 'intéressé apparaissaient

étre racistes et nationalistes et que ses propos ne contribuaient a aucun débat historique.

La CEDH a conclu a la violation de la liberté dexpression. Consciente de I'importance
considérable que la communauté arménienne attache a la question de savoir si ces déportations
massives et massacres doivent étre considérés comme un génocide, elle a jugé qu’il nétait
pas nécessaire, dans une société démocratique, de condamner pénalement le requérant
afin de protéger les droits de la communauté arménienne qui étaient en jeu en lespéce.
La Cour a tenu compte en particulier des éléments suivants : les propos du requérant se
rapportaient a une question d’intérét public et nétaient pas assimilables a un appel a la haine
ou a I'intolérance ; le contexte dans lequel ils avaient été tenus nétait pas marqué par de fortes

tensions ni par des antécédents historiques particuliers en Suisse ; les propos ne pouvaient
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étre regardés comme ayant attenté a la dignité des membres de la communauté arménienne
au point d’appeler une réponse pénale en Suisse ; aucune obligation internationale n'imposait
a la Suisse de criminaliser des propos de cette nature ; les tribunaux suisses apparaissaient
avoir censuré le requérant pour avoir simplement exprimé une opinion divergente de celles

ayant cours en Suisse ; et I'ingérence avait pris la forme grave d'une condamnation pénale.

Sur le plan national, lexemple de nombreuses législations est tout a fait caractéristique
de la volonté étatique de prohiber le discours de haine. Toutefois, d'un Etat a lautre, les
caractéristiques protégées parlalégislation relative aux crimes de haine varie considérablement.
La Tunisie a été le premier pays de la région de IAfrique du Nord et du Moyen-Orient
(région MENA) a promulguer une loi qui pénalise la discrimination raciale””, y compris
« I'incitation a la haine, a la violence et a la ségrégation, a la séparation, a lexclusion ou
la menace de le faire a lencontre de toute personne ou groupe de personnes fondé sur la
discrimination raciale » (article 9 de la loi organique n° 2018-50 du 23 octobre 2018 relative

a I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale).

Dans un précédent, le Tribunal de grande instance de Sfax a condamné en février 2019
une femme qui a agressé un enseignant et I'a qualifié de propos racistes a cause de la couleur
de sa peau, en exécution de la loi. Il s'agit de la premiére condamnation en Tunisie fondée

sur cette loi.

En Algérie, la loi n°® 20-05 du 28 avril 2020 relative a la prévention et a la lutte contre la
discrimination et le discours de haine incrimine la discrimination et le discours de haine

(article 30 et suivants).

Il est important a cet égard de faire la distinction entre le délit de diffamation et le délit
de lincitation a la haine. Cincitation a la haine concerne des propos haineux ou violents,
mais sans accusation précise. Au contraire, le fait daccuser un groupe ou une personne d’un
fait précis portant atteinte a leur honneur (le non-respect de la loi par exemple) est un cas
de diffamation. Par exemple, si on accuse tel groupe ethnique de fraude sociale, cest un cas

. . . . . . \ . . 73
de diffamation raciste et non une incitation a la haine raciale”.

Comme l'a précisé la Cour de cassation francaise (Chambre criminelle, n® 1824 du 15
octobre 2019), l'arrét « énonce que le délit de diffamation aggravée vise a protéger 'honneur
et la considération d’'une personne ou d’un groupe de personnes, tandis que le délit de

provocation a la haine, a la discrimination et a la violence a pour objet de préserver une

“https://www.arab-reform.net/fr/publication/une-loi-contre-les-discriminations-

raciales-en-tunisie-bilan-en-demi-teinte-dune-loi-pionniere/

“https://www.demarches.interieur.gouv.fr/particuliers/incitation-haine-violence-discrimination-raciale
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valeur sociale et la paix civile, de sorte que les deux délits, qui ne sont pas incompatibles entre
eux, visent la protection d’intéréts distincts » ; « en pronongant ainsi, et dés lors que, ces deux
infractions visées a la prévention ne comportant pas déléments constitutifs inconciliables
entre eux, il n'a pu résulter de cette qualification cumulative aucune incertitude dans lesprit
du prévenu quant a Iétendue de la poursuite, la cour d’appel a fait une exacte application du

texte...».

Quant a la violation des articles 10 de la Convention européenne des droits de 'Homme
et 29, alinéa 1, et 32, alinéa 2, de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, et « pour
confirmer le jugement sagissant du délit de diffamation publique raciale, 'arrét énonce que
la couverture incriminée, qui associe notamment les mots « juifs » et « escrocs », mais qui
doit se comprendre dans sa totalité, ne vise pas seulement des « escrocs juifs », mais, par la
généralisation qui résulte de la composition de la page, vise lensemble des Juifs auxquels
elle impute de senrichir de maniére illégale au détriment des personnes non-juives, ce
qui constitue un fait susceptible de preuve et attentatoire a 'honneur puisque pénalement

répréhensible ».

Lincitation a la haine se différencie également de I'injure ; l'auteur de I'injure vise en effet
a blesser la cible de ses propos par son seul fait. A I'inverse, lauteur d’une incitation a la
haine cherche non seulement a convaincre les témoins de ses propos, mais aussi a les pousser
a agir ; par exemple, si on dénigre un groupe religieux et quon invite d’autres internautes a

commettre des actes violents contre eux.

D’une maniére incontestable, les tribunaux accordent une importance au contenu du
discours ; Il en est le cas de I'arrét de la Cour de cassation égyptienne (n° 39725 du 24 février
2018) selon lequel il ne suffit pas d'avancer la preuve d’un discours général sans préciser les

propos incitant a la violence”?

Pour la Cour de cassation francaise (Chambre criminelle, arrét n° 104 du 1% février
2017)”, « en prononcant ainsi lors d’'une réunion publique », le maire de la commune a
tenu les propos suivants : « les Roms piquent des cables électriques et apres ils les briilent
pour récupérer le cuivre et ils se sont mis a eux-mémes le feu dans leurs propres caravanes.
Ce qui est presque dommage, cest quon ait appelé trop tot les secours ! ...les Roms, cest un
cauchemar...» ;la Cour dappel a justifié sa décision, des lors quelle a relevé, a bon droit, que

les éléments constitutifs du délit prévu par l'article 24, alinéa 8, devenu l'alinéa 7, de la loi du

"https://www.cc.gov.eg/criminal_judgments.

7On note qu’en France, I'incitation a la haine,  la violence ou a la discrimination raciale est une infraction punie par la

loi. Cette infraction constitue un délit, si 'incitation est publique, et une contravention si l'incitation est privée.
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29 juillet 1881 étaient réunis et que lexercice de la liberté dexpression, proclamée par larticle
10 de la Convention européenne des droits de 'Homme, peut étre soumis a des restrictions
ou sanctions qui constituent, comme en lespéce, des mesures nécessaires, dans une société

démocratique, a la défense de lordre et a la protection des droits d’autrui.

Pour confirmer le jugement entrepris, 'arrét retient que les faits ont été commis par un
homme politique, maire d'une commune depuis treize ans, dont la mission est avant tout
d’assurer la sécurité de lensemble des personnes sur sa commune ; les juges ajoutent que,
compte tenu de la personnalité du prévenu et de la gravité des faits qui lui sont reprochés,
une peine complémentaire d’inéligibilité pour une durée d’'un an lui est infligée ; ils ont
apprécié le caractere proportionné de l'atteinte portée au principe de la liberté dexpression
défini par larticle 10 de la Convention européenne des droits de 'homme tel qu’interprété

par la Cour européenne, et par conséquent la Cour d’appel a justifié sa décision.

Quant au Conseil d’Etat frangais (n® 451743, Juge des référés, formation collégiale, 3
mai 2021)7%, il a rejeté la requéte de lassociation « Génération identitaire » dordonner
la suspension de lexécution du décret du Président de la République portant dissolution
de T'association ; il considére qu’il ressort de la motivation du décret litigieux que, pour
prononcer la dissolution, l'auteur du décret s>est fondé, sur le fait que I'association promouvait
une idéologie provoquant a la haine, a la violence et a la discrimination des individus a
raison de leur origine, de leur race ou de leur religion, et sur ce quelle employait dans sa
communication comme dans son organisation, une symbolique et une rhétorique martiales,

l'identifiant implicitement ou explicitement a une formation paramilitaire (§ 7).

En effet, l'association « Génération identitaire » a pour objet « la défense et la promotion
des identités locales, régionales, frangaise et européenne (...) ». Cette association, sous
couvert de contribuer, selon ses dires, au débat public sur I'immigration et de lutte contre
le terrorisme islamiste, propage, depuis plusieurs années, des idées, par ses dirigeants, ses
structures locales et ses militants tendant a justifier ou encourager la discrimination, la haine

ou la violence envers les étrangers et la religion musulmane”” (§ 10).

Par ailleurs, l'association souhaite « entrer en guerre », utilise une imagerie et une

"“https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2021-05-03/451743.
Y11 en va ainsi notamment des slogans, messages ou prises de position tels que « Immigration, Racaille, Islamisation-
Reconquéte - Génération identitaire » ou encore des termes du « Pacte » que les sympathisants sont invités a signer.
L’association organise en outre des événements créant ou entretenant des sentiments xénophobes ou racistes comme
Toccupation du toit de la Caisse d’allocations familiales de Bobigny en mars 2019, sur laquelle a été déployée une banderole
portant le slogan « de I'argent pour les Frangais pas pour les étrangers » et incite réguliérement a l'occasion de faits divers

a la violence en désignant les étrangers a la vindicte.
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rhétorique guerrieres, organise des camps dété au cours desquels des exercices de combat
sont proposés et des actions imitant 'action des forces de l'ordre et leurs uniformes en mettant
en ceuvre des moyens similaires en vue de faire constater leurs prétendues défaillances et

d’apparaitre comme un recours (§ 11).

Par suite, les moyens tirés de ce que la dissolution de l'association reposerait sur des faits
matériellement inexacts et des erreurs de qualification juridique ne sont pas de nature a
créer un doute sérieux sur la légalité du décret (§ 12). Il en va de méme de ceux tirés de la
disproportion de la mesure et de la méconnaissance des stipulations des articles 10 et 11 de
la Convention européenne, eu égard au nombre et a la gravité des faits relevés et a la gravité
des dangers pour lordre public et la sécurité publique résultant des activités de 'association

(§ 13).

La décision du Conseil d’Etat (n° 445774, Juge des référés, formation collégiale, 25

novembre 2020)7®

s'inscrit dans le méme sens ; l'association « Barakacity » a demandé au
juge des référés du Conseil d’Etat dordonner la suspension de lexécution du décret du 28

octobre 2020 en tant qu’il entraine la dissolution administrative de l'association.

Il ressort de la motivation du décret litigieux que, pour prononcer la dissolution, l'auteur
du décret sest fondé d’une part sur le fait que les messages publiés sur les comptes des
réseaux sociaux de lassociation et de son président ainsi que les commentaires qu’ils
suscitaient provoquent a la discrimination, a la haine ou a la violence, d’'autre part que les
prises de position du président de 'association révélaient lexistence d’agissements en vue de

provoquer des actes de terrorisme ($ 7).

Si ces messages traduisent depuis plusieurs années des positions polémiques sur des
questions comme le conflit israélo-palestinien, la situation des Rohingyas en Birmanie, la
situation politique en France ou encore les préceptes de I'Islam, ils ne peuvent par eux-
mémes, alors méme qu’ils seraient sans rapport avec l'objet humanitaire de I'association, étre
regardés comme entrant dans le champ des dispositions de larticle L. 212-1 du code de la
sécurité intérieure. Toutefois, d'une part, dans la période récente, certaines de ces prises de
position comme celles émises en marge des proces de lattentat de Christchurch, glorifiant
la mort en martyr, ou de l'attentat contre le journal Charlie Hebdo appelant de ses voeux
des chatiments sur les victimes ou encore exposant a la vindicte publique, des personnes
nommément désignées en désaccord avec ses idées, incitent a la haine et a la violence. D’autre
part, ces prises de position ont elles-mémes suscité de nombreux commentaires antisémites,

haineux, incitant a la violence et au meurtre que l'auteur du décret a pu prendre en compte

"https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2020-11-25/445774.
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afin détablir le caractere provocateur des propos diffusés des lors que l'association se borne a
produire de rares et anciennes mises en garde aux internautes, ne faisant état d'aucune action
récente visant a la suppression de ces commentaires. Ne sont, par suite, pas de nature a créer
un doute sérieux sur la légalité du décret les moyens tirés de ce que l'auteur du décret aurait
commis une erreur de droit et inexactement apprécié ces faits en voyant dans ces messages
et ces commentaires des discours et des faits provoquant a la discrimination, a la haine ou
a la violence ou les justifiant, de nature a permettre la dissolution de l'association sur le
fondement de l'article L. 212-1 du code de la sécurité intérieure, sans qui fasse obstacle l'objet

social de l'association (§ 12).

Conclusion

La liberté dexpression constitue un droit fondamental ; elle nest pourtant pas absolue,
il est nécessaire de trouver un équilibre entre ce droit et ses limitations ou restrictions qui
doivent obéir a des parametres strictement définis par la loi ; pour lessentiel la jurisprudence

sarticule autour de critéres bien préétablis.

La forte présence des discours de haine dans toutes les régions du monde continue de
constituer un défi de taille pour les droits de 'THomme. La bonne application des législations
nationales ainsi que du Droit international dans son ensemble constitue le meilleur espoir

d’une société libérée de la haine et de lintolérance”.

Sans préjudice des autres mesures qui peuvent étre prises, une législation complete

(civile, administrative et pénale) contre la discrimination est absolument indispensable pour

combattre efficacement les discours de haine®”.

"Dans ce sens, Comité pour Iélimination de la discrimination raciale, Recommandation générale n°® 35, § 46.

®1bid., § 9.
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