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CE, ord., 9 janv. 2014, n° 374508, Min. Intérieur c/ Sté Les Productions de la Plume
et Dieudonné M'bala M'bala : JurisData n° 2014-000046 ; Rec. CE 2014, a paraitre

(...) 1. Considérant qu'aux termes de l'article L. 521-2 du Code de justice administrative : «
Saisi d'une demande en ce sens justifiée par l'urgence, le juge des référés peut ordonner
toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté fondamentale a laquelle une
personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d'un
service public aurait porté, dans l'exercice d'un de ses pouvoirs, une atteinte grave et
manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans un délai de quarante-huit heures
» et qu'aux termes de l'article L. 522-1 dudit code : « Le juge des référés statue au terme
d'une procédure contradictoire écrite ou orale. Lorsqu'il lui est demandé de prononcer les
mesures visées aux articles L. 521-1 et L. 521-2, de les modifier ou d'y mettre fin, il informe
sans délai les parties de la date et de I'heure de I'audience publique (...) » ;

2. Considérant que le ministre de I'Intérieur reléve appel de I'ordonnance du 9 janvier 2014
par laquelle le juge des référés du tribunal administratif de Nantes a suspendu I'exécution de
I'arrété du 7 janvier 2014 du préfet de la Loire-Atlantique portant interdiction du spectacle « Le
Mur » le 9 janvier 2014 a Saint-Herblain ;



3. Considérant qu'en vertu de l'article L. 521-2 du Code de justice administrative, il appartient
au juge administratif des référés d'ordonner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une
liberté fondamentale a laquelle une autorité administrative aurait porté une atteinte grave et
manifestement illégale ; que l'usage par le juge des référés des pouvoirs qu'il tient de cet
article est ainsi subordonné au caractére grave et manifeste de l'illégalité a I'origine d'une
atteinte a une liberté fondamentale ; que le deuxieme alinéa de I'article R. 522-13 du Code de
justice administrative prévoit que le juge des référés peut décider que son ordonnance sera
exécutoire aussitot qu'elle aura été rendue ;

4. Considérant que I'exercice de la liberté d'expression est une condition de la démocratie et
I'une des garanties du respect des autres droits et libertés ; qu'il appartient aux autorités
chargées de la police administrative de prendre les mesures nécessaires a l'exercice de la
liberté de réunion ; que les atteintes portées, pour des exigences d'ordre public, a I'exercice de
ces libertés fondamentales doivent étre nécessaires, adaptées et proportionnées ;

5. Considérant que, pour interdire la représentation a Saint-Herblain du spectacle « Le Mur »,
précédemment interprété au théatre de la Main d'Or a Paris, le préfet de la Loire-Atlantique a
relevé que ce spectacle, tel qu'il est congu, contient des propos de caractére antisémite, qui
incitent a la haine raciale, et font, en méconnaissance de la dignité de la personne humaine,
I'apologie des discriminations, persécutions et exterminations perpétrées au cours de la
Seconde Guerre mondiale ; que l'arrété contesté du préfet rappelle que M. Dieudonné M'bala
M'bala a fait I'objet de neuf condamnations pénales, dont sept sont définitives, pour des propos
de méme nature ; qu'il indique enfin que les réactions a la tenue du spectacle du 9 janvier font
apparaitre, dans un climat de vive tension, des risques sérieux de troubles a I'ordre public qu'il
serait tres difficile aux forces de police de maitriser ;

6. Considérant que la réalité et la gravité des risques de troubles a I'ordre public mentionnés
par l'arrété litigieux sont établis tant par les piéces du dossier que par les échanges tenus au
cours de l'audience publique ; qu'au regard du spectacle prévu, tel qu'il a été annoncé et
programmeé, les allégations selon lesquelles les propos pénalement répréhensibles et de nature
a mettre en cause la cohésion nationale relevés lors des séances tenues a Paris ne seraient pas
repris a Nantes ne suffisent pas pour écarter le risque sérieux que soient de nouveau portées
de graves atteintes au respect des valeurs et principes, notamment de dignité de la personne
humaine, consacrés par la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen et par la tradition
républicaine ; qu'il appartient en outre a l'autorité administrative de prendre les mesures de
nature a éviter que des infractions pénales soient commises ; qu'ainsi, en se fondant sur les
risques que le spectacle projeté représentait pour I'ordre public et sur la méconnaissance des
principes au respect desquels il incombe aux autorités de I'Etat de veiller, le préfet de la
Loire-Atlantique n'a pas commis, dans l'exercice de ses pouvoirs de police administrative,
d'illégalité grave et manifeste ;

7. Considérant qu'il résulte de ce qui précéde que le ministre de I'Intérieur est fondé a soutenir
gue c'est a tort que, par I'ordonnance attaquée, le juge des référés du tribunal administratif de
Nantes a fait droit a la requéte présentée, sur le fondement de l'article L. 521-2 du Code de
justice administrative, par la SARL Les Productions de la Plume et par M. Dieudonné M'bala
M'bala et a demander le rejet de la requéte (...) présentée par ce dernier devant le juge des
référés du tribunal administratif de Nantes ;

Ordonne :

Article 1er : L'ordonnance du juge des référés du tribunal administratif de Nantes en date du 9
janvier 2014 est annulée.

Article 2 : La requéte présentée par la SARL Les Productions de la Plume et par M. Dieudonné
M'bala M'bala devant le juge des référés du tribunal administratif de Nantes [...] est rejetée.

Article 3 : En application de l'article R. 522-13 du Code de justice administrative, la présente
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ordonnance est immédiatement exécutoire. (...)

CE, ord., 10 janv. 2014, n° 374528, SARL Les Productions de la Plume et M.
Dieudonné M'bala M'bala : JurisData n° 2014-000287

(...) 1. Considérant qu'aux termes de l'article L. 521-2 du Code de justice administrative : «
Saisi d'une demande en ce sens justifiée par l'urgence, le juge des référés peut ordonner
toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté fondamentale a laquelle une
personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d'un
service public aurait porté, dans l'exercice d'un de ses pouvoirs, une atteinte grave et
manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans un délai de quarante-huit heures
» et qu'aux termes de l'article L. 522-1 du méme code : « Le juge des référés statue au terme
d'une procédure contradictoire écrite ou orale. Lorsqu'il lui est demandé de prononcer les
mesures visées aux articles L. 521-1 et L. 521-2, de les modifier ou d'y mettre fin, il informe
sans délai les parties de la date et de I'heure de I'audience publique (...) » ;

2. Considérant que, par l'ordonnance attaquée, le juge des référés du tribunal du administratif
d'Orléans a rejeté la demande de la SARL Les Productions de la Plume et de M. Dieudonné
M'bala M'bala tendant a la suspension de I'exécution de l'arrété du 7 janvier 2014 du maire de
Tours portant interdiction du spectacle « Le Mur », prévu le 10 janvier 2014 dans cette
commune ; (...)

Sur l'intervention en défense du ministre de I'Intérieur :

4. Considérant que le ministre justifie d'un intérét suffisant au maintien de I'ordonnance
attaquée ; que son intervention est, dés lors, recevable ;

Sur I'appel de la SARL Les Productions de la Plume et de M. M'bala M'bala :

5. Considérant qu'ainsi que I'a rappelé le juge des référés du tribunal administratif, I'exercice
de la liberté d'expression est une condition de la démocratie et I'une des garanties du respect
des autres droits et libertés ; qu'il appartient aux autorités chargées de la police administrative
de prendre les mesures nécessaires a l'exercice de la liberté de réunion ; que les atteintes
portées, pour des exigences d'ordre public, a I'exercice de ces libertés fondamentales doivent
étre nécessaires, adaptées et proportionnées ;

6. Considérant que, pour interdire la représentation a Tours du spectacle « Le Mur »,
précédemment interprété au théatre de la Main d'Or a Paris, le maire de cette commune a
relevé notamment que ce spectacle, tel qu'il est congu, contient des propos de caractére
antisémite et infamants envers des personnalités de la communauté juive, et mentionnant de
facon indigne la Shoah ; que l'arrété contesté rappelle que M. Dieudonné M'bala M'bala a fait
I'objet de neuf condamnations pénales, dont sept sont définitives, pour des propos de méme
nature, et qu'il a clairement annoncé sa volonté de persister dans la méme voie ; que l'arrété
reléve en outre que la tenue de ce spectacle est susceptible d'attiser la haine et la
discrimination raciales, dans un contexte de polémigue exacerbée entre tenants et adversaires
de M. M'bala M'bala et, au-dela, entre tenants et adversaires des messages qu'il véhicule ;

7. Considérant qu'il résulte des termes mémes de l'article L. 521-2 du code de justice
administrative que l'usage par le juge des référés des pouvoirs qu'il tient de cet article est
subordonné au caractére grave et manifeste de l'illégalité a l'origine d'une atteinte a une
liberté fondamentale ; qu'a cet égard, les requérants ne sauraient utilement invoquer, au
soutien d'une demande ayant un tel fondement, la circonstance - au demeurant démentie par
les piéces du dossiers - selon laquelle I'arrété litigieux serait insuffisamment motivé ;

8. Considérant qu'au vu des éléments dont il disposait, le juge des référés de premiére
instance a pu estimer, a bon droit, qu'au regard du spectacle prévu, tel qu'il a été annoncé et
programmeé, les allégations selon lesquelles les propos pénalement répréhensibles, de nature a
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porter de graves atteintes au respect de valeurs et principes tels que la dignité de la personne
humaine et a provoquer a la haine et la discrimination raciales, relevés lors des séances tenues
a Paris, ne seraient pas repris a Tours ne suffisent pas pour écarter le risque sérieux que le
spectacle prévu constitue lui-méme une menace d'une telle nature a I'ordre public ; que les
éléments produits en appel, notamment les échanges au cours de l'audience publique, ne sont
pas de nature a remettre en cause cette appréciation ;

9. Considérant que, dés lors que la réalité d'un tel risque est suffisamment établie, au vu des
éléments soumis au juge des référés, et alors que la mise en place de forces de police ne peut
suffire a prévenir des atteintes a I'ordre public de la nature de celles, en cause en |'espéce, qui
consistent a provoquer a la haine et la discrimination raciales, le maire ne peut étre regardé
comme ayant commis une illégalité manifeste dans |'exercice de ses pouvoirs de police
administrative en pronongant l'interdiction contestée ; que, dans ces conditions, le moyen tiré
de ce que le maire aurait, ce faisant, obéi aux consignes du ministre de I'Intérieur et ainsi
entaché sa décision de détournement de pouvoir ne peut qu'étre écarté ;

10. Considérant qu'il résulte de ce qui précede que la SARL Les Productions de la Plume et M.
Dieudonné M'bala M'bala ne sont pas fondés a soutenir que c'est a tort que, par I'ordonnance
attaquée, laquelle est suffisamment motivée, le juge des référés du tribunal administratif
d'Orléans a rejeté leur demande ; que leurs conclusions a fin d'injonction et celles tendant a la
condamnation du maire de Tours a leur verser une somme ne peuvent, dés lors, qu'étre
rejetées ; (...)

Ordonne : (...)
Article 2 : L'intervention en défense du ministre de I'Intérieur est admise.

Article 3 : La requéte de la SARL Les Productions de la Plume et M. Dieudonné M'bala M'bala
est rejetée. (...)

AJDA 2014 p. 129
La censure a toujours tort
(Victor Hugo)

Bertrand Seiller, Professeur a I'université Panthéon-Assas - Paris II

Les ordonnances rendues les 9, 10 et 11 janvier par le juge des référés du Conseil d'Etat au
sujet de l'interdiction du spectacle « Le Mur » de Dieudonné marquent une évolution
préoccupante du régime de la police administrative. Or, en dépit de I'efficacité contemporaine
des référés administratifs, il n'est pas impertinent de s'interroger sur I'adaptation de ces
procédures (et particulierement celle du référé-liberté) pour enfoncer un inquiétant coin dans
le socle de nos libertés.

Ces ordonnances tolérent une atteinte inédite portée aux libertés d'expression et des
spectacles et marquent une conquéte regrettable du « politiquement correct » sur le terrain
juridique. Qu'il ait pu prospérer sur le terrain médiatique, a l'instigation ici du ministre de
I'intérieur, n'est hélas pas une nouveauté. Mais qu'il ait bénéficié de I'appui juridique de la plus
haute juridiction administrative ne peut que consterner ceux qui admirent I'apport de la
jurisprudence du Conseil d'Etat a la protection des libertés en France.

Elaborée en des temps aussi troublés que le n6tre et a propos d'une affaire étonnamment
similaire, la jurisprudence Benjamin offrait pourtant un cadre juridique dont la perfection
justifiait la pérennité.

A lire les ordonnances commentées, |'ordre public que les mesures d'interdiction litigieuses
entendaient protéger n'est, en effet, plus un ordre matériel et extérieur, comme le voulait son
inspiration libérale, exprimée par Hauriou. La prise en compte de la dignité de la personne
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humaine en 1995, par l'arrét Commune de Morsang-sur-Orge, avait certes constitué une
avancée symbolique mais elle maintenait le cadre de pensée initial.

En opposant maintenant, au nom d'une incertaine « cohésion nationale », le respect de cette
dignité, non plus a des activités physiguement dégradantes comme I'était le « lancer de nain
», mais a des propos - aussi inqualifiables soient-ils - le juge administratif souffre que les
autorités de police pénétrent dans la sphére intellectuelle et intime et tracent les limites d'une
moralité publique.

Les hésitations rédactionnelles constatées d'une ordonnance a l'autre (qu'il s'agisse des visas
ou des motifs) trahissent a I'évidence la difficulté a justifier une extension des jurisprudences
antérieures et sa conséquence concréete dans |'affaire Dieudonné : aucun trouble matériel
n'était constaté, seule la liberté d'expression dans un spectacle était en cause.

Méme impuissante, comme en |'occurrence, I'action pénale était pourtant la seule voie
satisfaisante dans un régime traditionnellement présenté comme répressif : en France, jusqu'a
présent, la liberté était reconnue a priori et ses abus éventuels sanctionnés a posteriori.

Les ordonnances de référé du Conseil d'Etat accréditent les positions radicales du ministre de
I'intérieur, lesquelles inversent les fondements mémes de notre systéeme d'organisation des
libertés parce qu'elles reposent sur une logique non plus répressive mais préventive.

On ne saurait trop aisément admettre, comme le juge I'affirme pourtant, que I'objet de la
police administrative est la prévention des infractions. Une telle conception pourrait, par
exemple, justifier I'interdiction de toute circulation automobile au prétexte qu'elle donne lieu a
des infractions !

On ne saurait encore moins tolérer que la suspicion pesant sur un individu conduise a lui
interdire préventivement de s'exprimer. Tel est pourtant ce qu'accepte I'ordonnance du 11
janvier en maintenant l'interdiction du spectacle litigieux alors méme que son auteur avait fait
savoir qu'il I'expurgerait. Ce faisant, le Conseil d'Etat consent a la mise en place insidieuse
d'une censure préalable.

Il oublie I'avertissement d'Hauriou : la police administrative « ne pourchasse pas les désordres
moraux ; elle est pour cela radicalement incompétente ; si elle I'essayait, elle verserait
immédiatement dans l'inquisition et I'oppression des consciences ».

AJDA 2014 p. 473
Retour sur I'affaire Dieudonné

Camille Broyelle, Professeur a l'université Panthéon-Assas - Paris II

Les ordonnances Dieudonné rendues les 9, 10 et 11 janvier dernier par le Conseil d'Etat, sur
le terrain du référé-liberté, ont été vivement contestées, notamment dans ces colonnes (B.
Seiller, La censure a toujours tort, AJDA 2014. 129 #). En ne relevant aucune « illégalité
manifeste » dans les arrétés interdisant les représentations du spectacle « Le Mur », le
Conseil d'Etat se serait érigé en censeur de la liberté d'expression. Disons-le d'emblée : la
critique ne convainc pas.

L'inquiétude, certes, n'est pas illégitime. « Respect de la dignité de la personne humaine », «
cohésion nationale » considérés comme parties intégrantes de I'ordre public ; « [prévention]
des infractions pénales » regardée comme mission de police administrative, voila des
affirmations a haut potentiel liberticide. Il ne faut cependant pas perdre de vue qu'elles
s'inscrivent dans un raisonnement juridictionnel entiérement arrimé a la loi pénale.
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Tout d'abord, si le spectacle présente, selon le Conseil d'Etat, un « risque sérieux » d'atteinte
aux « valeurs » consacrées par « la tradition républicaine », ce n'est nullement au nom d'une
conception subjective de ce qui serait tolérable ou non de dire dans une République, mais par
référence a ce que le législateur a désigné comme constituant un discours pathogéne pour la
société. C'est parce que les propos du « Mur » constituent une infraction pénale (en I'espéce,
incitation a la haine raciale et apologie des crimes contre I'hnumanité ; art. 24 de la loi du 29
juill, 1881 sur la liberté de la presse), parce que le Iégislateur tient ce type de propos pour
nuisible a sa conception de la cohésion nationale, que les autorités de police sont en droit
d'interdire leur profération, ou du moins ne commettent pas d'« illégalité manifeste » en le
faisant. Contrairement a la solution trés contestable adoptée dans I'affaire Morsang-sur-Orge,
le Conseil d'Etat n'institue pas ici en norme de référence sa propre vision de la moralité
publique. Mettant ses pas dans ceux du |égislateur, il assure la protection d'un ordre public
dont les contours ont été tracés par la loi. Et cela change tout.

En affirmant, ensuite, que reléve des missions de police administrative la prévention des
infractions pénales - composantes « en creux » de l'ordre public -, le Conseil d'Etat ne
révolutionne aucunement le droit positif. L'administration s'est en effet déja vu confier par la
loi une telle mission, en matiére de controle d'identité ou encore de vidéosurveillance, ce que
le Conseil constitutionnel a expressément validé (Cons. const. 19 janv. 2006, n°® 2005-532
DC, AJDA 2006. 172 ¢ ; sur ces questions, M.-A. Granger, Constitution et sécurité intérieure,
LGDJ, 2011). On peut bien s(ir discuter un tel titre de compétence. Il faut toutefois garder a
I'esprit qu'il n'autorise nullement I'administration a intervenir a I'aveugle ou sur le fondement
d'un simple soupgon, avec l'arbitraire susceptible d'en découler. Comme toute mesure de
police, celle consistant a prévenir une infraction est subordonnée a I'existence d'une menace
réelle a I'ordre public (Cons. const. 5 ao(it 1993, n® 93-323 DC, AJDA 1993. 815 <*, note P.
Wachsmann #7). Seule l'infraction sur le point d'étre commise justifie I'exercice des pouvoirs
de police, condition qui rend a la fois tolérable et nécessaire l'intrusion des autorités
administratives dans la sphére pénale. Tolérable, car elle leur impose de se fonder sur des
éléments objectifs (dans I'affaire Dieudonné, les multiples condamnations déja infligées a
I'intéressé) ; nécessaire, car I'on ne peut se satisfaire d'un Etat ou les autorités publiques
devraient rester les bras ballants, simples spectatrices des violations répétées de la loi pénale.

La solution Dieudonné reléverait, dit-on, du « politiquement correct ». Elle est surtout
juridiguement justifiée.

AJDA 2014 p. 866

Les ordonnances Dieudonné : séparer le bon grain de l'ivraie

Jacques Petit, Professeur a I'université Panthéon-Assas - Paris II

Exceptionnellement médiatisées en raison de lete@qolitique, les ordonnanc&eudonnéont fait I'objet, d'u
point de vue juridique, d'appréciations contrasféek Elles s'inscrivent, en tout cas, dans lesldéians que la polie
administrative a connues au cours des derniéreiean®n y retrouve l'ambivalence de ces derniaregenforcan
I'esprit libéral de la police administrative a e@ms égards, en dévient a d'autres. Etrangememrte(aiére vue), cq
changements divgents résultent, au moins pour une part, des mémasées, qui tiennent a la modification radi
du contexte juridique dans lequel le Conseil d'Edabore le régime de la police administrative. Asplendid
isolement » dans lequel fut notamment rendu I'aB&tjamin (CE 19 mai 1933, n° 17418enjamin et Syndic
d'initiative de NeversLebon 541E! ; GAJA n°44) a succédé, depuis assez longtemps déja, uersrmiluraliste dar
lequel le juge administratif doit compter avec jesisprudences du Conseil constitutionnel et degdigtions
européennes. Le dialogue et la concurrence des,julgms la protectindes droits fondamentaux, ne rend toutg
compte qu'en partie des origines des ordonnanaesdérées, dont la riche génétique, autant qu'quisse saisi
parait aussi comprendre des éléments spécifiqu€oaseil d'Etat et a la France - le vigaldvis du 16 février 200
Hoffman-Glemang@ar la premiére ordonnance rendue est, de ce g@intie, significatif.

De la complexe affair®ieudonné il ne faut rappeler ici que les éléments nécessai l'intelligence des ordonnan
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éponymes. Fin 2013, M. Dieudonné M'Bala M'Balaggiés, Dieudonné) donne, au théatre de la Maina®aris, u
nouveau spectacle intitulee Mur, qui doit étre présenté ensuite, en tournée, gdarsseurs villes de France. La pre
audiovisuelle (émission Complément d'enquéte diffusur France 2 le 19 déc. 2013) et écrite (comgidu d
journal Le Monde du 3 janv. 2014) révéle queone man showontient de nombreux propos ou allusions antisés|
(par ex. : « Moi, niveau président, je me suistéri@ Pétain, je I'aimais bien, au moins il voyaitga foire » ;
L'Holocauste , ¢a nous a colté un bras ») et dequat contre des personnalités juives (notammenicR&ohen
animateur de France Inter: « Moi, tu vois, quantiejetends parler, Patrick Cohen, je me dis, ts vigis chambres
gaz... Dommage ! »). L'affiche du spectacle reprisd'ailleurs son aute effectuant le geste dit de la « quenell
dont le sens est controversé (manifestation «systéme » ou salut nazi inverseé).

A ces différents égardke Murne constitue pas une premiéere : les spectaclestdquar Dieudonné depuis le dé
des andes 2000, ainsi que d'autres interventions puldig(ieterviews, vidéos ou déclarations sur inte
notamment), contiennent des propos du méme gemmane en attestent plusieurs condamnations pématasncée)
contre leur auteur, de différents chéfgures, diffamation, provocation a la discrimiisatt, a la haine ou a la violen
raciale ou religieuse) sans, dailleurs, que lesgsed'amende infligées aient donné lieu a reconent. C'est sal
doute cette impuissance de la répression pénailéufarst pourtant largement imputable s'agissardimExécution de|
sanctions) qui a conduit le gouvernement a chadgeterrain juridique d'action. Le 6 janvier 201d,rhinistre d
l'intérieur adresse aux préfets une circulaire (NORTK1400238C) das laquelle, en substance, il rappelle a qu
conditions le maire (ou le préfet & lui substitpéut, dans I'exercice de son pouvoir de police rgéméinterdire u
spectacle tel quee Mur, tout en laissant clairement entendre que, dardeogier casces conditions apparaiss
réunies.

Le 7 janvier 2014, alors que Dieudonné doit se pirede surlendemain, a 20 heures, au Zénith dedsate préfet d
la Loire-Atlantique interdit la tenue du spectacaisi par la voie d'un référé-liberté (art. L. 2CJA), le juge dg
référés du tribunal administratif de Nantes susp&né janvier a 14 h 20, I'exécution de cet arpiédectoral (ord. r|
1400110, RFDA 2014. 9£). Ainsi rendue possible, la représentation du tsmée de Dieudonné n'aura finalem
pas lieu : le méme jour, & 18h40, le juge des ééféiu Conseil d'Etat, statuant sur I'appel formélg@aninistrede]
l'intérieur, infirme la décision des premiers judesd. n° 374508 du 9 janv. 2014). La position aadoptée par

haute juridiction sera naturellement reprise pgude des référés du tribunal administratif d'Ongasaisi, de nouveg
par la voie du référéiberté, des deux arrétés par lesquels les magebodrs et d'Orléans avaient, eux aussi, int
gue Le Mur soit joué dans ces villes. Les ordonnances aimglugs en premier ressort ont été confirmées enl
(ord. n° 374528 du 10 janv. 2014 et n° 374552 dijaht. 2014).

Avant d'entrer dans le vif de ces décisions, quedqurécisions préalables sont nécessaires.

Les trois ordonnances rendues par le Conseil d¥stat similaires, sans étre identiques ; la presmién particulie
differe notablement des deux suivantes, qui s'edforcmanifestement de remédier & certaines faildests
raisonnement initialement suivi. Ces différencesrient aussi a une donnée procédurale évidentes:I'dedonnand
du 9 janvier, I'Etat était aplemt, Dieudonné et sa société de production, irgim&'est l'inverse dans les d
ordonnances suivantes. Il s'ensuit que, de l'ureaatres, les conclusions et les moyens préserigis appui ne so
pas les mémes.

Des conditions auxquelles l'article L. 521du code de justice administrative subordonnagdiesie ses pouvoirs pa
juge du référdiberté, certaines étaient, sans conteste, réuniasliberté d'expression est, bien sdr, une lif
fondamentale (CE 26 févr. 2010, n° 33688dmmune dOrvault, AJDA 2010. 11045%, rendue & propos, déja, d
spectacle de Dieudonné) tout comme la liberté deioé (v., en ce sens, CE 19 aodt 2002, n° 2496t national
Institut de formation des élus locauxebon 311El : AJDA 2002. 1017, note X. Braud# ; D. 2002. 2452
Interdire un spectacle imminent constitue, a I'émimk, une atteinte grave a ces libertés, qui resm moing
évidemment urgente I'édiction des mesures nécessaileur sauvegarde (CE 26 févr. 20@mmune d'Orvay
préc.). Seule prétait a discussion l'exigence d&afaquelle, selon les termes des ordonnances cot®ese « |'usag
par le juge des référés des pouvoirs qu'il tierft'ddicle L. 5214 du code de justice administrative] est subordany
caractére grave et manifeste de l'illégalité agioe de l'atteinte a une liberté fondamentale ».

Cette formule fait d'abord sentir ce qui séparéid® du juge du référéberté de celui du juge de l'excés de pou
Si toute illégalité peut conduire ce dernier a prwer une annulation, le premier ne saurait usesotepouvoir d
prendre, en extréme urgence, toutes mesures niesssala sauvegarde d'ufiberté fondamentale qu'a raig
d'illégalités dont le caractére grave et manifésjastifie.

A la vérité, cette double exigence, qui ne paras iphabituelle (par ex., CE 18 déc. 2013, n° 3B§0écarte quelq
peu de la lettre de la loi, qui fedt référence qu'a une illégalité manifeste, paserver la « gravité » a l'atteinte po
a une liberté fondamentale. Il ne semble pas gt seulement la une approximation de plume etnenlondanc
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Une illégalité peut étre manifeste, c'estiée évidente, sans étre grave et, inversementpogoit qu'une illégalité q
serait grave si elle était avérée ne soit pas éteddl est possible de soutenir aussi que ces dealités sont €
rapport avec des caractéristiques différentes trééberté. Que l'illégalité doive sauter aux yeuxlacest lié {
I'extréme urgence dans laquelle il faut statueteame d'une instruction forcément sommaire ; lewenances des
et 11 janvier y insistent d'ailleurs, a juste titem relevant que le juge du réfdilderté s'est prononcé « au vu
éléments dont il disposait ». Quant a la conditiengravité de lillégalité, il convient de la rapigo a la nature et
I'étendue des pouvoirs du juge du référé-libettiiégalité doit étre gravenon dans I'absolu mais relativement §
gue sont ces pouvoirs, c'est-a-dire qu'elle dog @ffisamment grave pour justifier leur exercice.

C'est cette derniere exigence qui a conduit lesrordnces des 10 et 11 janvier a rejeter comme ianfE dex
moyens d'illégalité externe soulevés contre lesrdittions prononcées par les maires d'Orléanseefaurs
motivation insuffisante et absence de procédurdradictoire. A les supposer établies (le juge gmaint d'ailleur
gu'elles sont démenties par les pieces du doss&s)illégalitéda, qui pourraient, bien sdr, fonder une annulagaq|
exces de pouvoir, ne justifient pas, au contraineyisage de ses prérogatives par le juge du rihé@néé parce que, p
hypothése, elles ne touchent pas au bien-fondéttiginte portée a une liberté fondamentale.

Il en résulte donc que linterdiction par la pole@ministrative générale d'un spectacle est entadhéne illégalit
grave, au sens du référé-liberté, quand il n'exiaede motifs ppres a la justifier légalement ou, en d'autres ¢sy
qguand les conditions de fond de la légalité d'efle interdiction ont été méconnues. Déterminéedeppurisprudenc
Benjamin ces conditions sont au nombre de deux : le splectiit comporter unisque d'atteinte a l'ordre public ¢
la police administrative générale a pour but devegarder (condition de nécessité) ; ce risque &toit suffisammel
grave pour que seule une interdiction soit a méwyeater (condition de proportionnalité).

Encore fautt que cette illégalité soit manifeste, évidentevaudes éléments dont disposait le juge des réfd
n'‘apparait pas, toutefois, que cette exigence éemdel juge a restreindre le contrdle qu'il exesgela réalisation d¢
conditions sismentionnées et a ne tenir compte que d'une abseanifeste de risque pour I'ordre public ou d
disproportion manifeste de l'interdiction par ragpé la gravité du risque. Ici, I'office du juge déféréliberté ng
differe guere de celui du juge de I'excés de pauvoi

En termes plus ou moins nets et qui, de la prentigdennance aux deux suivantes, présentent quelguiggions, I
Conseil d'Etat, a la différence du tribunal adnimisf de Nantes, a donc jugé que les conditiondadigalité &
I'interdiction d'un spectacle par la police gérgthient, au cas d'espéce, remplies. Cette solapiparait discutal
et nous semble s'écarter, a certains égards,speit'béral de la police administrative générale.

Comme telle, elle apparaitailleurs étrangement détachée des énoncés g&nguaucontiennent par ailleurs
ordonnances commentées (pt 4 de l'ord. du 9 japrisra l'identique par celles des 10 et 11 jaet/qui marquen
tout au contraire, un approfondissement de la ftgiiion libérale de la méme police.

| - L'approfondissement de la signification libérdle la police administrative générale

Il est peu douteux que la jurisprudence adminisgademeure la source fondamentale du droit appkca la polic
administative, surtout générale. L'ordonnance du 9 jan2@r4 le manifeste avec éclat, qui vise deux affi@sma
1933, Benjamin préc., et CE, ass., 27 oct. 1995, n° 13613 mmune de Morsang-sur-Orgeebon 372 avec
concl. Bl ; AJDA 1995. 942<%, 878, chron. J.-H. Stahl et D. Chauva&y et 2014. 106, chron. M. Fran€ ; D.
1995. 257 ; RFDA 1995. 1204, concl. P. FrydntEln; GAJA n° 95) et un avis (16 févr. 200Bloffman-Glemang
préc.) du Conseil d'Etat sur lesquels elle se fdadgement. Cette maniére de faire, qui vaut reamsance formel
de la normativitéde la jurisprudence administrative (certes, cetmgas un scoop), semble inédite. S'il arrive g
couramment que le Conseil d'Etat se référe explitéint aux décisions d'autres juridictions (Coujudéice de I'Unio
européenne, Conseil constitutionnel, notammenthduzellesei conditionnent étroitement la sienne propre, @
mentionne pas normalement les arréts rendus pat tiont sont issues les regles dont il fait ajpgitinr. 1l est vrai qu
le rapport du groupe de travail sur la rédacties décisions de la juridiction administrative AdDA 2012. 976 et |
tribune de M.-C. de Montecler, p. 1243 ainsi que JB. Auby, Dr. adm. 2012. Repére 6) préconisait deneo cett
sorte d'indications dans les motifs mémes des jegésn I'ordonnance du 9 janvier 2014 rejoint cpttconisatiora
minimapuisqu'elle se contente, en la matiére, d'un visa.

Il n'en demare pas moins que l'approfondissement dont il @sguestion résulte, pour sa plus grande part,a
réception par le Conseil d'Etat de conceptionséfesgdans d'autres prétoires, ceux des juridickonspéennes et
Conseil constitutionnel. Cett&ceeption est d'ailleurs toute naturelle : venueslelirs, les vues dont il s'agit ne d
pas en disharmonie avec l'esprit général de lagmrdence administrative, dont elles se présergergytains égarg
comme un développement.




Cela se constatgans les trois énoncés généraux qui nous intéressat qui se rapportent a la valeur de la li
d'expression, a la finalité de la police administeagénérale et a I'exigence de nécessité et algopionnalité de
mesures édictées par cette derniére.

A. La valeur de la liberté d'expression

En présentant son exercice comme une « conditida démocratie et I'une des garanties du respschutees droits
libertés », les ordonnances commentées marqueatdar toute particuliere de la &té d'expression, qui n'existe
seulement au bénéfice de I'épanouissement persderssls titulaires mais remplit une fonction pglié majeure. L
formule ainsi utilisée reprend a l'identique un ihcdnstant de la jurisprudence du Conseil cortstitunel (« la libert
d'expression et de communication est d'autant pésieuse que son exercice est une condition dér@cratie ¢
I'une des garanties du respect des autres drolilseetés » v., par ex., Cons. const. 10 juin 20892009-580 D(
consid. 15) et rappelle celle dont use la Cour géeane des droits de I'homme (« la liberté d'espyesconstitue I'u
des fondements de pareille société [la société datique] et I'une des conditions primordiales de progres »,
déc. 1976Handyside GACEDH p. 74).

B. La finalité de la police administrative générale

Relativement a cette finalité, considérée dans remport avec la liberté de réunion, les ordonnariesidonng
s'expriment d'une maniére qui mérite de retenipem I'attention « il appartient aux autorités chargées de lacp
administrative de prendre les mesures nécessalimetcice de la liberté de réunion ».

La formule qui fait apparaitre la police comme étan service de la liberté peut sembler singulidés, las qu'il es|
courant d'insister sur leur antagonisme, commaeaite d'ailleurs, I'arréBenjaminen énoncant que le maire do
concilier » son pouvoir de maintenir I'ordre avadiberté de réunion : la conciliation supposefdgition. Mais i
n'‘estpas moins banal de relever que cette oppositioplastapparente que réelle : si la police généedteint e
effet I'exercice des libertés, c'est en vue d'assur ordre congu comme étant inéme nécessaire a cet exercice. [
ce sens, la formuleommentée n'est pas tant étrange que ramasséantfééconomie du but immédiat des mesurg
police - lI'ordre public -, elle met I'accent suuardinalité ultime - I'exercice de la libertéet, par la méme, sur Ig
nature foncierement libérale.

On voit bien d'ailleurs a quoi, plus concretemés, ordonnanceBieudonnéfont ici référence : quand une réun
menace de causer des troubles, parce qu'elle sasstoppositions, le premier devoir des autod&police est d'd
permettre, néanmointa tenue en déployant les forces de police nagessau maintien de I'ordre. C'est I'esprit m
de la jurisprudencBenjamin Aujourd’hui, un tel devoir est rattachable augaties, développées par la jurisprude
de la Cour européenne des droitd'ldemme, des obligations positives et de I'effeizantal des droits fondamenta
dés lors qu'il s'agit en somme de faire respeeadiberté, pour les uns, de se réunir et de s'mgricontre g
tentatives des autres de les en empécher (v., eerce CEDH 21 juin 198®lattform « Arzte flr das Leben »|
Autriche série A, n° 139, JDI 1989. 824, obs. P. Tavejni®n voit par la comment une jurisprudence clas
s'inscrit parfaitement dans la construction d'witdrtommun européen des droits fondamentaux.

C. L'exigence de nécessité et de proportionnatitérdesures de police

Cette exigence n'a, certes, rien de nouveau :di de la police administrative est classiguemesrniié par l'idé
selon laquelle la restriction de policéaét une exception au principe de liberté (selorncédebre formule d
commissaire du gouvernement Corneille, concl. durlQ ao(t 1917, n° 5985Baldy), elle ne saurait étre Iégalem
justifiée, comme le manifeste l'ar@&njamin que si et dans la rsere ou elle est nécessaire a la sauvegarde dee)
public et proportionnée a ce qu'exige cette saudega cette idée ancienne, les ordonnances condéeemtonnel
une expression nouvelle et exigeante : les ateigtee les mesures de police admiaiste portent a l'exercice d
libertés fondamentales en cause (expression etorfun doivent étre nécessaires, adaptées et gropoges ». O
aura reconnu les trois conditions auxquelles lét @ltemand, repris par celui de I'Union européersumrdonne
conformité d'une mesure au principe de proportibignaddaptée, cela signifie pertinente par rapparbut recherch
que la mesure considérée doit permettre d'atteihdreondition de nécessité veut dire, quant 4 glie la décision 1
doit pas excéder ce qu'exige la réalisation du lourguivi ; en d'autres termes, cette conditionsaitfaite quand
apparait que cet objectif ne pouvait étre atteimt @'autres moyens moins attentatoires a la libdftdin, 19
proportionnalité, asens strict, exige que la mesure ne soit pasgpasharges qu'elle crée, hors de proportion a
résultat recherché.

Ce triple test s'est introduit, depuis quelquestasnen droit francais. Cette diffusion a commerarda jurisprudend
constitutionnelle. Depuis sa décision n° 2008-5&2 du 21 février 2008 (Rec. Cons. const. 8®CC, 2011, n° 36
AJDA 2008. 7147, note P. Jar ; D. 2008. 1359, chron. Y. Mayaudbjd. 2025, obs. V. Bernaud et L. Gaipid.
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2009. 123, obs. G. Roujou de Boubée, T. Garé Elirabail ; Constitutions 2010. 235, obs. M. Disdzlt ; RSC 200

731, note C. LazergeEl ; ibid. 2009. 166, obs. B. de Lanf,éfl ), le Conseil constitutionnel a appliqué, a pluss
reprises, ce modele d'appréciation de la proparéiiié en exigeant que leseitites législatives a certaines libe
particulierement dignes de protection soient « &) nécessaires et proportionnées aux objeotiispivis ». Il en

d'abord été ainsi pour la liberté d'aller et vepaur le droit au respect de la vie pey@arantis par les articles 2 et 4
la Déclaration de 1789, et pour la liberté indiwtle au sens de l'article 66 (par ex., Cons. cdhgtin 2012, n
2012-253 QPC, AJDA 2012. 113 ; Constitutions 2012. 479, chron. X. BidZ]) puis pour la liberté d'expressior
de communication (par ex., Cons. const. 28 féviL.22M° 2012-647 DC, AJDA 2012. A¥:, et 1406%¢, note A
Macaya et M. Verpeaw? ; D. 2012. 987, note J. Rowihid. 601, édito. F. Romeibid. 2917, obs. G. Roujou

Boubée, T. Garé, M.-H. Gozzi, S. Mirabail et T. &&akin ; RFDA 2012. 507, note W. Mastor et J.-Grb&ma & ;
Constitutions 2012. 389, étude X. PhilippE ; ibid. 393, obs. B. Mathieu, AW. Le Pourhiet, F
Mélin-Soucramanien, A. Levade, X. Philippe et D.uBseaulfl ; RSC 2012. 179, obs. J. Francill&h ; ibid. 343
étude F. BrunefZ ; ibid. 2013. 436, obs. B. de Lanfil ; RTD civ. 2012. 78, obs. P. Pufg ).

Le triple st a également fait son entrée dans la jurispngddn Conseil d'Etat, avec la décision d'assenthié2g
octobre 2011Association pour la promotion de l'image et autmé 317827, Lebon avec les con&l ; AJDA 2012
35 ©r, chron. M. Guyomar et X. Domin& ; RFDA 2012. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Maiti et C
Mayeur-Carpentierl ; Dr. adm. 2012, n° 1, p. 29, note V. Tchen). ©netrouve, plus nettement encore, déarséi
d'assemblée du 21 décembre 2Baciété Groupe Canal plga°® 353856, LeborEl ; AJDA 2013. 215%¢, chron. X
Domino et A. Bretonneaw” ; RFDA 2013. 55, concl. V. Daumds, et 576, chron. H. Labayle, F. Sudre, X. DU
de Boulois et L. MilanoEl), en ce quiconcerne le controle de la proportionnalité desrigfions accompagng
l'autorisation d'une opération de concentrationl'partorité de la concurrence ainsi que dans désutiécisions encg
qui se situent dans le droit fil de la jurispruderonstitutionnelle (par ex., CE 20 déc. 2013, 5263.8,Cercle d¢
réflexion et de proposition d'action sur la psydhi).

Les ordonnanceBieudonnéaffirment pour la premiere fois son applicabilitékanesures de police générale. S'i
ainsi acquis que leiple test est susceptible de s'appliquer a I'ebseighes mesures de police administrative, on
se demander s'il restera limité a la protectioretaines libertés. La formulation des décisionamentées demeu
a cet égard, prudente qui fait néféce aux atteintes a I'exercice non pas « démertdis fondamentales en général |
de celles qui étaient en cause en l'espéce. D'ua a6té, le Conseil d'Etat a mis en oeuvre lderipst a I'égar
d'autres droits et libertés que ceux visés pardas€il constitutionnel (liberté d'entreprendre dbafaire Sociétg
Canal plus liberté de réunion ici). Ce nouveau modeéle d'épption de la proportionnalité a donc certainemsn|
potentiel d'extension. Il reste que I'on peut seateder s'il cortfue une réelle modification du mode traditionde
raisonnement du juge en matiére de proportionnalit&'il s'agit d'habiller d'un vocabulaire nouvesig conceptio
dont le fond ne serait pas ou peu changé. Le eapéte ne permet guére de réperala question : posé en princ
le triple test n'a pas été réellement mis en oeparde juge dont les ordonnances ne font apparaitcune vérificatig
systématique du caractére adapté, nécessaireretitsyroportionné de l'interdiction litigise. Par I, il s'est éca
des principes libéraux qu'il a lui-méme affirmés.

Il - La remise en cause de la signification libérdé la police administrative générale

Dans une perspective libérale, l'ordre public quedlice administrative généralesei a protéger (et que l'on p
dénommer « ordre public général ») a été classignérnongu, de maniére restrictive, comme ['ordraimal
nécessaire au jeu paisible de la liberté. Au reboer ces vues, il connait aujourd'hui une certdila¢ation queles|
ordonnance®ieudonnéconfirment sinon amplifient. Au lieu de compensette diversification des fins en v
desquelles la police générale peut restreindrelitestés, notamment celle d'expression ici en cayse un
resserrement de I'exigence miecessité et de proportionnalité de ces restrigtitas mémes ordonnances se sign
par un certain relachement de cette derniére.

A. La dilatation de I'ordre public général

Quant a la détermination du contenu de l'ordreipgdnéral, les décisiscommentées comportent des confirmat
évidentes, quoique inégalement notables, et desvations discretes, au point d'étre incertainess négjalemer
facheuses.

1. Les confirmations

En admettant I'absence d'illégalité grave et matgfele l'interdiction prononcée par le préfet dedae-Atlantique
qui invoquait, notamment, le risque de troublesémels, I'ordonnance du 9 janvier réitére que fendublic générg
est d'abord, selon la célébre formule de Hauriowndre matériel et extériequi habilite les autorités chargées d
sauvegarde a lutter contre les atteintes ou risdatinte a la sécurité, a la tranquillité owndshlubrité publique
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Inutile d'insister.

En dépit des doutes et des critiques émis par arteeple la docine, le méme ordre public a toujours comporté
composante immatérielle - la moralité publiquautorisant a prévenir des troubles affectant lesscences. L¢
interdictions litigieuses ne se sont pas appuyéeske et pour cause : elle n'était masceptible de les justifi
Iégalement. Comme les bonnes moeurs de l'artide 6ode civil, la moralité publique est un standgquil perme
d'inclure dans l'ordre public et, par |a, de juisker des données psycho-sociales, c'est-a-dismsemble € valeurg
de croyances et de moeurs qui définissent ce gog dne collectivité donnée a un moment donnéegardé comm
normal ou convenable. L'essentielle relativité denforalité publique, ainsi entendue, est confirrpée la régly
traditionnelleselon laquelle elle ne peut étre invoquée au sodtigne mesure de police municipale qu'en liais@t
des circonstances locales. Par la, la moralitéiguiblse différencie de la morale : « La moralepestnanente par
que ses principes sont inssrifans la conscience humaine. La moralité publigile, est au contraire affaire de ter
et de lieu » (P.-H. Teitgeh,a police municipalgethése, Nancy, 1934, p. 35). Il en résulte, audsspece, que, pd
interdire le spectaclee Mur sur le fonderant de la moralité publique, il aurait fallu momtren pas qu'il comprer|
des propos contraires a certains principes moreex(i est peu douteux) mais qu'il est de natuseaadaliser |
public des villes considérées, a raison de ciremtsts propie a ces derniéres et pouvant tenir, par exempla
composition de la population (dans cette perspectavprésence éventuelle d'une importante comnié@aivre aurai
été une donnée susceptible d'étre prise en coasiéy.

En admettant que l'auft¥ de police a pu fonder l'interdiction litigieusar le fait que les propos contenus daf
spectacld_e Mur portaient de graves atteintes au respect de vaégysencipes « tels que la dignité de la pers
humaine », les ordonnand®@geudonnéconfirment I'apport décisif de la jurispruder@emmune de Morsang-sur-Oige
: « Le respect de la dignité de la personne humétiaet "une des composantes de l'ordre public"ggdh I'autorité
investie du pouvoir de police municipale peut idier une ati@ction qui y porte atteinte "méme en l'absenc
circonstances locales particuliéres" », parce qudignité est, selon I'expression du commissairgalwerneme
Patrick Frydman, un « concept absolu » dont ledigafions ne sauraient varier d'un liad'autre. Comme telle, e
apparait d'une tout autre nature que la moralitélige. Son inclusion dans l'ordre public génészins dout
influencée par les jurisprudences constitutionn@lens. const. 27 juill. 1994, n° 94-343/344 DCB94. 237, ote B
Mathieu E ; ibid. 205, chron. B. EdelmaiZ ; ibid. 299, obs. L. Favoreldl ; RFDA 1994. 1019, note B. Mathieu
El ; RTD civ. 1994. 831, obs. J. HaudEr ; ibid. 840, obs. J. HausdZl ; GDCC, n° 47) et européenne (Conv. El]
art. 3 et CIJCE 14 oct. 2004, aff. C-36/08mega Spielhallen-und Automatenaufstellungs-Gmbii
Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt BpoAdDA 2005. 1527, note A. Von Walteré” ; D. 2004. 2833 ; RTD ey
2005. 867, chron. C. PrietEl ) en a donc réalisé une mutation et une extensiaumtanht que, non content d'g
absolu, le concept de dignité n'est susceptible djure définition trés générale dont la mise envaeypeut étr
délicate, comme ote verra un peu plus loin. Il faut néanmoins re@tre que, depuis 1995, conscient des rig
inhérents a son maniement, le Conseil d'Etat rvait &it qu'un usage trés parcimonieux (v. CE, osdanv. 2007, r|
300311, Ministre d'Etat, ministre de l'intérieur et de I'&magement du territoiree/ Association Solidarité d
Francais Lebon El ; AJDA 2007. 6015%, note B. Pauvert” ; D. 2007. 307 : légalité de linterdiction parpefet
de police de la distribution aux sans domicile figeine soupe contenant du porc, organisée dans ut
discriminatoire, cette distribution étant suscdptitbe porter atteinte a la dignité des personnes gsiviu secou
propose).

2. Les innovations

Les ordonnances commentées rappellent que les pitepas par Dieudonné dans le spectaeleMur, lors de s
représentation a Paris, sont pénalement réprdilesst que des propos de méme nature lui onted'asl déja val
plusieurs condamnations par le juge répressif. diegmées ont conduit le juge des référés, dans Gaia® du 4
janvier, & avancer, au soutien de la légalité oeetdiction litigieuse,« qu'il appartient en outre a l'auto
administrative de prendre les mesures de natureitar @ue des infractions pénales soient commis€sesqu
surabondant, comme le dénote l'usage de la locutem outre », 'argument est malheureux, qui ailelirs pas ét
repris dans les deux ordonnances suivantes. §'ibies sir, exact que la police administrative, @aposition a sg
homologue judiciaire, egirosso modale nature préventive, il ne s'ensuit pas qu'elisge Iégalement interdire tou
comportement constitutif d'une infraction pénal@elielle position méconnait l'autonomie fondaments® I'ordr
public général par rapport a la loi pénale (sumpo@t, v. la démonstration lumineuse de P.-H. Tezitd.a police
municipale préc., p. 6 et s.). D'une part, la police administrative dégalement interdire des comportements q{
tombent pas sous le coup de cette derniére. Tigl géa exemple, le cas du lancer de nain. D'aoéiré, et surtout,
seul fait qu'une conduite soit péement répréhensible n'autorise pas l'autoritéaliega l'interdire : seul importe
cet égard, que le comportement considéré soit tleena nuire a I'ordre public général, ce qui rpast nécessairems
le cas de toute infraction pénale. Ainsides propos racistes peuvent étre interdits paoliagpgénérale, ce n'est |
en tant qu'ils sont constitutifs d'une infracticgnple qu'il faudrait prévenir mais en tant qu'dsnportent une attein
ou un risque d'atteinte a l'ordre public et ce dardes qualifications juridiqgues autonomes. Elles/ent d'ailleur
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impérativement le rester car s'il devait étre pmséegle que l'autorité de police générale peuwtlédgent interdire to
spectacle ou toute réunion au motif qu'il y a liluprésumequ'il donnera lieu a des actes pénalement répsdties
c'en serait fait du régime répressif auquel obéisses manifestations de la liberté d'expressionjegtu des lois g
les gouvernent et, au-dela, de la Constitution [@¥étion de 1789, art. 11).

Pour justifier la légalité de l'interdiction prore#e par le préfet de la Loiftantique, I'ordonnance du 9 janvier
fonde particulierement sur le risque des gravesradts « au respect des valeurs et principes mmoént de dignitéle
la personne humainecensacrés par la Déclaration des droits de I'hoetnti citoyen et par la tradition républicd
». Cette formule reprend a l'identique un passagkadisHoffman-Glemanell se peut que, dans I'extréme urgenc
portée de d¢e reproduction n'ait pas été mesurée. Il n'enedeenpas moins que I'utilisation de l'adverbe @amoten
» laisse a penser que l'ordre public de naturestigr une restriction de la liberté d'expresspmurrait comprends
d'autres valeurs ou priipes que la dignité et puisés aux mémes sour@eséférence également faite a la « cohé
nationale » va dans le méme sens. A cet égard, eoiinm été relevé (B. Bonnet et D. Chabanol, natx.), Ig
décision considérée ne parait pas sans lien eslte que le Conseil constitutionnel a rendue dp@sode la Ig
interdisant la dissimulation du visage dans l'esgaslic (7 oct. 2010, n° 201&t3 DC, Rec. Cons. const. 276). D
celle-ci, le juge constitutionnel a notamment rélewe le Iégislateuavait agi « a des fins de protection de I'o
public », dans lequel il semble ranger la conceptjoe ledit |€gislateur se fait des « exigencesmaltes de la vie €
société », qui comprennent les valeurs républicaihe liberté et d'égalité. Certainemmentateurs ont d‘ailley
exprimé l'idée qu'il aurait été préférable que n€&il d'Etat recoure a la notion de discriminat&npar la, a
principe d'égalité (Gaz. Pal. 2014. 23, note M.ZBkDivina, ).

Tout cela nous semble participer d'uristfacheuse tendance actuelle a globaliser I'apprde I'ordre public et, pl
précisément, a en concevoir le contenu de manigtaine sans tenir compte de la diversité de sasfewations.

L'essence - et, partant, I'unité - de l'ordre pubk tent pas a sa teneur mais a sa fonction qui estfametion
d'habilitation : l'ordre public caractérise toutpématif d'intérét général qui, a un moment et dans collectivitd
donnés, est considéré comme suffisamment impoptzunt habiliter des autdéis publiques a restreindre les droit
libertés dans le dessein d'en mieux garantir l@cer

Dans notre régime démocratique et libéral, c'estiralement le législateur qui est en principe cétept pou
déterminer les impératifs, essentielleméwblutifs, au nom desquels la liberté peut étrexéer De ce point de vue
est [égitime que le Conseil constitutionnel abam#oa ce dernier, dans une large mesure, la détionrdu conten
de l'ordre public (sur ce point, v. A. Roblot-TreziL'ordre public dans la jurisprudence du Consailstitutionneljn
L'ordre publig Ch.-A. Dubreuil [dir.], Cujas, 2013, p. 309 et s.). Maie qui vaut pour le Iégislateur, relativeme
I'ordre public comme norme constitutionnelle, neraa valoir pour ¢ juge administratif & propos de I'ordre publi
nom duquel la police générale peut s'exercer. Qaatese présente comme une norme législative éetnent, art. L
2212-2 CGCT) qu'il appartient sans doute au jugeedpréter mais dont il ne sauralaffranchir absolument, sg
précisément heurter le principe qui fait de lalisource légitime des limites de la liberté. Depoint de vug
I'inclusion de la dignité dans l'ordre public géaiést discutable, en tant qu'elle se présente eoome« pure créatio
prétorienne » (O. Cayla, Jeux de nains, jeux denslin Les droits fondamentaux de la personne humaine9es &
1996 L'Harmattan, 1998, p. 152), ce qui a d'ailledians I'affaire jugée par I'ordonnance du 11 janeerpéché q
contestation par la voie de la question prioritaieeconstitutionnalité. Plus critiquable encore, dénme point de vu
serait la décision de faire entrer dans ledit odiaaitres « valeurs ou principes » encore. On péuobjecter qu
I'exigence génétament posée par la Convention européenne de sageedes droits de I'homme selon laquelld
restrictions aux libertés qu'elle consacre doiére « prévues par la loi » est interprétée sastaation par la Cour g
Strasbourg, quant a la sourcenfielle de la norme, qui peut notamment étre légvsau jurisprudentielle. Mais il €
dans la nature méme d'un instrument internatioeaahsidérer I'Etat globalement, sans se préocadekr répartitio
des compétences entre ses organes. Le pemtiel du droit interne ne saurait qu'étre touteaety sur ce terrain, toy
européanisation serait une régression.

Par application du méme principe, qui place dansillorigine 1égitime des bornes de la liberté, @oncoit que |
Iégislateur puisse restreindre lmiéme ou habiliter des autorités administrativeesireindre les libertés au nom
fins diverses qu'il désigne explicitement. C'esigaél fait en instituant des polices spécialesgielles, de manié
générale, peuvent viser toutesrtes de buts. Mais, en I'absence d'habilitatgislative spéciale, il ne saurait en g
de méme pour les autorités administratives inveslie pouvoirs de police générale. Conformémenidéel'selo
laquelle I'ordre public général est un ordre imal, un élément essentiel de la limitation de pasvoirs a toujours €
une conception restrictive des buts en vue desdjsgieuvent s'exercer. De ce point de vue ausslijiie dans 'ord]
public général des principes et valeurs - plus @inslindéterminés et seraient-ils républicairest une perspecti
foncierement antiibérale. La encore, on ferait fausse route en gremrgument du droit de la Convention
considérant I'Etat globalement, n'est en conséguguere exigeante quant auxsfitle nature a justifier des restricti
aux libertés, et se concentre (comme le Consegtitationnel) sur I'exigence de proportionnalité.
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B. Le relachement de l'exigence de nécessité ptajmrtionnalité
Ce relachement, trés net pour les troubles maséntdst pas absent pour l'atteinte a la dignité.
1. Les troubles matériels

L'interdiction arrétée par le préfet de la LoA#antique indiquait notamment que « les réactianta tenue d
spectacle du 9 janvier font apparaitre, dans unatlidevive tension, des risques sérieux de troublesrdréopublid
gu'il serait trés difficile aux forces de police aaitriser ». Deux éléments ressortent de cettévatimn. En premig
lieu, c'est bien la menace de troubles matériels, que bagarres csaccage de la salle de spectacle, consti
d'atteintes a la sécurité publique, qui était inuém ici. En second lieu, sur le terrain de la proponalité e
conformément a la jurisprudenBenjamin il était allégué que d'autres mesures, moiniati@ires aux libertés g
I'interdiction, comme le déploiement de forces adice, n'auraient pas permis de maintenir I'or@er le premie
point, I'ordonnance du 9 janvier donne raison afigbren jugeant que « la réalité et la gravitéraspies deéroubles §
I'ordre public mentionnés par l'arrété litigieuxnsétablis tant par les pieéces du dossier quegséthanges tenus
cours de l'audience publique ». Autant qu'on esgeujuger, cette premiére appréciation semble aditgsau regar
des données plus précisément mentionnées par l'ordoandn tribunal administratif de Nantes (nombre
protestations auprés de la préfecture de Lattentique, possibilité d'une manifestation deviansalle de spectacly
Sur le second point, I'ordonrandu 9 janvier est, au mieux, allusive quand @leque la « gravité » des troubles)
quasisilence, joint au fait que les ordonnances dest1l ganvier n'évoquent plus les troubles matérigénote u
malaise et personne ne peut en effet sérieasearoire que le préfet ne disposait pas des $ateepolice nécessai
au maintien de l'ordre. L'ordonnance du 9 janvlestsici nettement écartée de I'esprit libéral algutisprudenc]
Benjamin, qui fait de linterdiction une mesure extréme cpagls des risques d'une gravité exceptionnelle ef
impossibilité absolue d'y faire face peuvent jusstif

2. La dignité

Sur ce terrain, comme sur le précédent, deux quessse posent : le spectatk Mur comportaitd un risque d'atteint
a la dignié de nature a justifier, en le rendant nécesdarercice de la police administrative généraléiftérdiction
prononcée par celle-ci pouvalle étre regardée comme proportionnée aux exigedeela sauvegarde de ¢
composante de l'ordre public ?

Sur le premier point, il faut reconnaitre que laid#on, par rapport a l'esprit libéral de la peli@ppelle un jugeme
nuancé : s'il est peu douteux que le racisme sotraire a la dignité, les ordonnandgisudonnén'en manifestent p
moins ure certaine extension des cas dans lesquels laepgéinérale peut interdire un spectacle contraicett
exigence, laquelle, quoique mesurée, apparaitgasiégards, discutable.

Les ordonnance®ieudonné non plus que l'arrEEommune de Morsang-sur-Orgee précisent pas ce qu'il f
entendre par dignité. Néanmoins, de la qualificatidoptée par ce dernier arrét, il est possibtdédér une définitio
Dans cette décision, le Conseil d'Etat juge qudetion de « lancer de nain » méconnaiptincipe de dignité « p
son objet méme », des lors qu'elle « conduit &eticomme un projectile », et donc a traiter conume chose, « uf
personne affectée d'un handicap physique et p&seomme telle ». Cette solution implique que @tié ©nsidérg
comme attentatoire a la dignité d'une personnedeuwfui comporte négation de sa qualité d'étre frurRar suite, ¢
positivement, la dignité d'une personne peut &raatérisée comme la reconnaissance « par toutecgse un étr
humain entant que tel et, quoi qu'il arrive, I'idée [occiter] qu'en chacun réside I'hnumanité tout entidems s
liberté, sa rationalité et sa sensibilité » (M.FA&ison-Roche, note préc.).

Une telle définition, trés générale, n'exclut éwmeent pas toutdifficulté de qualification. Mais, ici, aucun doutde
racisme et, notamment, l'antisémitisme de typeatagii a fondé la Shoah comportent retranchemefihdmanité de|
catégories d'individus qui en sont la cible. lIfgauf cet égard, d'évoquea lsaisissante analyse que Primo L€
donnée de la nature du regard sur lui porté pBoldor Panwitz et dont il dit qu'il « ne fut paduied'un homme a
autre homme »Sj c'est un hommdulliard, 1987, p. 138). Au demeurant, le Conddittat avei déja statué dans
sens, tant a propos des pouvoirs de sanction dseosupérieur de l'audiovisuel (CE 9 oct. 1996,1@73073
Association Ici et Maintenantebon 401El ; D. 1997. 81 ; RFDA 1997. 1, étude F. Modelﬁl& gue dans l'av
Hoffman-GlemanePar ailleurs, la circonstance que les proposagise sont pénalement répréhensibles, précis
parce qu'ils sont attentatoires a la dignité, va dan®éme sens et participe, comme il a été remaf@udroyelle
tribune préc.), d'une certaine objectivation dagences de cette derniére : on ne saurait reprachan juge, comm
on l'a fait a propos de l'arr@ommune de Morsang-sur-Orgdlimposer sa conception personnelle de I'étrealiiei
de sa dignité.
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Toutefois, il n'est pas moins certain que la retitm par la police administrative générale delartéd'expression, g
nom de la dignité de la personne humaine et au mdyme interdiction préventive, ne saurait étemsdnotre droi
qu'exceptionnelle, et cela pour plusieurs rais@mspremier lieu, et fondamentalement, parce qutate restrictior
constitue en effet une exception au principe canginnel, déja évoqué, selon lequel la libertécanse obéit a
régime répressif de telle sorte que, notammerttesipropos racistes sont tenus dans un spectadenormaleme
au juge pénal qgili'revient de les sanctionner. Ensuite, parce glaigit bien ici de police générale et non de pd
spéciales. Ces derniéres existent en matiere decgtitns destinées a la jeunesse (loi du 16 juBK9) et de cinén
(art. L. 211-1 code du ciném&t de l'image animée). Elles signifient que le disgeur a explicitement habilité

autorités administratives par lui désignées a e@gtre certaines manifestations de la liberté déasgion au non
notamment, de la dignité : un film faisant I'apgie de la Shoah pourrait se voir (et se verrais ©oute) refuser
visa nécessaire a son exploitation. Un tel régitariste plus en matiére de spectacles (ord. ducl.31845 modifié
par la loi du 18 mars 1999) et seule donc peutjadier la ptice générale dont la nature est bien différentarrelle
c'est en réalité, on I'a vu, le juge qui a habilit® autorités compétentes a user de leur pouviabtediction pour |
défense de la dignité, et cela a I'endroit de tdotene d'expression le champ matériel de la police généralg
essentiellement indéfini.

Or il est peu discutable que les ordonnanbésudonnémarquent, par rapport a la jurispruder@emmune d
Morsang-sur-Orgeune certaine extension des cas dans lesquetdita gérale peut interdire un spectacle contr
a la dignité de la personne humaine. La comparalsda présente affaire avec celle du lancer de esti a cet égal
instructive.

Certes, il existe d'abord entre elles un point camme contexte qui n'epas négligeable. Dans ses conclusion
l'arrétCommune de Morsang-sur-Orde commissaire du gouvernement Frydman avaitelépgue les nains faisaig
partie dedUntermenschemu sous-hommes stigmatisés comme tels par I'Ateanazie. Le poids qua [Second
Guerre mondiale constitue toujours pour I'Europenetamment, pour la France est évidemment endoseppéser]
dans les ordonnanc&ieudonné Le visa de l'aviHoffman-Glemanegrend ici tout son sens. La maniere do
Conseil d'Etat appréeiaujourd'hui la Iégalité d'actes dirigés contre pvocations antisémites et négationniste|
inséparable de la reconnaissance de la respomdadidi|'Etat francais dans les persécutions danjuiés ont ét
victimes sous le régime de Vichy, non plus, sanstal@ue de l'attitude du Conseil d'Etat iuéme durant cet
période.

Cet élément de rapprochement entre les deux ca®sipagne de notables différences.

A la vérité, la premiére va plutdt dans le sendadEgitimité de l'interdictionifigieuse. Dans I'affaire du lancer
nain, le juge s'est fondé sur la dignité pour sisesr dans les rapports de l'individu avecrhéme : il a interdit a ur
personne de porter atteinte a I'hnumanité présentdle. Olivier Cayla a parfaitement moftcombien cette soluti
était profondément anti-libéraldgqux de nains, jeux de vilaiqméc.). Rien de tel au cas présent ici : il s'ditterdire
a un individu de tendre a nier, par ses propasdnité d'autrui.

D'autres différences vont en sens contraire eleavéextension dont il est ici question.

Ainsi que certains commentateurs l'ont relevé,'abissait, dans l'arr@BEommune de Morsang-sur-Orgd'acte
matériels, d'un traitement physique dégradant etdeoparoles. Cette extensjdmen réelle, n'est pas trés étonnant
est dans la nature méme d'un ordre immatériel devgdo étre atteint par toutes les manifestationsladéiberté
d'expression, seraient-elles purement verbales.

Dans l'affaire du lancer de nain, l'atteinteaadignité était inhérente a I'objet méme du spézter; par suite, il éts
certain que le déroulement de ce dernier compadtrtataessairement une telle atteinte. L'affireudonnéorésente |
cas, différent, d'un spectacle au cours duquelpdesoscontraires a la dignité de la personne humaine tmits
Peuton assimiler ces deux situations et si oui a gsatnditions ? L'ordonnance rendue par le tribadahinistrati
de Nantes s'est efforcée de fixer un critére apséeais : il faut que lepropos en cause constituent non pag
égarements occasionnels mais la thématique doreirantune partie essentielle de la représentatiersodte qu’
apparait raisonnablement certain que si la représen a lieu les propos seront tenus et, partardignité blessée. |
premier juge a estimé que ces conditions n'étgaatremplies en l'espéce. Les ordonnances rendumds onse
d'Etat, sans reprendre le critére posé par lertabde Nantes, font état de données qui vgridsso mododansle
méme sens : les références faites aux multipledaronations dont Dieudonné a été I'objet, au conternspectacle t
gu'il a été annoncé et programmé et tel qu'il slégt tenu & Paris, sont révélatrices de ce que,lpdaute juridictior]
I'antisémitisime est un ressort constant dudit spectag#r suite, il est peu douteux que les proposagise seront ¢
nouveau tenus (de méme que sont peu crédiblefidgations selon lesquelles ils ne le seront pasy conséquent,
risque sérieux'dne atteinte a la dignité existe. Ainsi, d'un cad'atteinte a la dignité était certaine, commmeitd a |3
nature méme d'une attraction, on est passé auwicas ensemble de circonstances relatives au couftenuspectac
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et a son auteur la rendenés probable. Cela semble discutable. Il est sattns la nature préventive de la pg
administrative générale de pouvoir étre exercéaisom d'un simple risque et donc d'une probabilig&anmoins, s/
est légitime de limiter la liberté d'expression mam de la dignité, n'estn pas en droit d'exiger que les attei
portées a ces derniéres soient tout a fait cegahguand, étant certaines, elles pourront étretisanées par le jug
pénal ne vaut-il pas mieux laisser ce dernier agir

Comme y a insisté le commissaire du gouvernementriayx le lancer de nain ne faisait I'objet d'audangmination
et, partant, son interdiction était le seul moyenddoit propre a empécher que le principe de digeilit méconn
C'est le contraire dans l'affai@ieudonné Certes, comme on l'a dit, cette différence coitgpame heureus
objectivation des implications de la dignité. Pélears, la seule circonstance qu'un acte tombe $®woup de la |
pénale n'interdit pas a la police de l'inteedpréventivement, ainsi que le Conseil d'EtateKalicitement jugé €
matiére de police des publications destinées auagsse (CE 20 déc. 1985, n° 6848ARL Editions du Pharag
AJDA 1986. 190, note L. Richer). C'est la un aatspect de l'autondmde l'ordre public par rapport a la loi pén
Mais, d'un autre coté, il est Iégitime que la pofigd d'une répression pénale soit prise en cordptes |'appréciatid
de la nécessité de I'action de la police admiriggaC'est précisément ce qtedt le tribunal administratif de Nant
qui, aprés avoir rappelé « qu'il appartient auxaidts investies du pouvoir de police [...] de pientoutes dispositio
utiles en vue de la constatation des infractiondesta poursuite de leurs auteurs »,adéduit qu'il n'était pas|
démontré que l'interdiction serait seule de naus®pposer a ce que [Dieudonné] profere des mjubliques enve
des personnes ou des incitations a la haine ramigteligieuse ».

L'extension du pouvoir, pour lestarités de police générale, d'interdire un spéetag nom de la dignité humaine
réalisent les ordonnanc&eudonnécomporte-telle, pour autant, comme certains commentateuns éstimé, u
bouleversement du régime de la liberté d'expressjoitendrait a basculer d'un régime principalementaggf ver
un régime exagérément préventif ? Ce jugement senble excessif parce que I'extension considéigmjteble pou
les raisons que I'on vient d'exposer, demeure, sotaate, mesurée.

Sur le terrain de la proportionnalité, les ordormeDieudonnémontrent que l'inclusion de la dignité dans I'o
public conduit & une paralysie du contréle juridichel de cette exigence essentiellement libéedlee a deux égard

En premier lieu, désots que le contenu méme d'un spectacle appareitaiire a la dignité, seule son interdic
pure et simple est a la fois adaptée (le déploiemherforces de police est évidemment inadéquatmeia constate
les ordonnances des 10 et 11 janvidrnécessaire (on ne voit pas qu'une mesure moiastaire a la liber
d'expression puisse parer au trouble de consciemgendré). A ce dernier égard, le contrle de ptmpmalité, te
gu'il se présente classiquement en matiére deepgéoéraleest ici sans objet : il ne saurait y avoir de reche d'un
solution alternative aussi efficace mais moins i@ghante, a partir d'une confrontation entrediate ou le risqu
d'atteinte a l'ordre public et la gamme de moyesrd dispose l'autoét de police. Cette situation est d'ailleurs 4
banale en matiére de police spéciale quand, amxetemémes de la loi, en présence d'une situationédo un
mesure et une seule est Iégalement possible.

En second lieu, dans ce type de cas, la misgeanre du troisieme élément du test de proportiidgnast en princip,
concevable. En imposant que les charges crééefapaesure ne soient pas hors de proportion avaédelta
recherché, ce contrdle de la proportionnalité aus strict invite, enféet, a mettre en balance les effets négatifs g
effets bénéfiques de la mesure, c'edira; en matiere de police administrative, la pnéston d'une finalité d'ord
public et la gravité de I'atteinte portée a unertié. C'est, par exemple, ceedfait le juge administratif quand il véri
que l'atteinte portée par une mesure de policeéttasgers au droit au respect de la vie privéaratliale garanti pg
I'article 8 de la Convention n'est pas excessiverggaport a la préservation de toe public qu'elle permet (CE, a

19 avr. 1991, n° 10747®elgacemet n° 117680Mme Babas [E, Lebon 152 et 162, concl. R. Abrahdzh ; AJDA
1991. 551<%, note F. Julien-Laferriéré” ; ibid. 1992. 15, chron. J.-F. Flaug3 ; D. 1991. 399, note X. Prét& ;
RFDA 1991. 497, concl. R. Abrahald ; ibid. 1992. 510, chron. V. Berger, C. Giakoumopoulos| &bayle et H
Sudre El ; Rev. crit. DIP 1991. 677, note D. Turpldl ). Nulle trace d'un tel contrdle dans les ordonea
Dieudonné Ce n'est pas étonnant et nous semble décoularrdgure méme du principe de dignité. Dés lorsfést,
gue ce dernier est un principe supréme, le pluddorental des droits fondamemntgou leur fondement a tous), on
Voit pas, précisément, ce qui pourrait venir le taelralancer. Autrement dit, une atteinte a la dégmyant ét
identifiée, il est trés difficile au juge de venire ensuite que la seule mesure qui permet d'¢d@mest néanmoir
illégale comme portant une atteinte excessive autire droit fondamental qui, en l'occurrence, puévait donc sur |
dignité. Le contrble de proportionnalité, qui estentiellement relativiste, est ici pris au piegd'absolu.

Les ordonnanceBieudonnécomportent, a nos yeux, un double enseignemerds Elbnfirment que le droit de
police administrative, notamment générale, se piésalésormais comme un chapitre d'un droit coni
constitutionnel et européen des droits fondataux. C'est bien mais il faut prendre gardedeiséparer le bon gra

ns
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(I'approfondissement du contréle de nécegmitortionnalité) de l'ivraie (la conception extieassinon indéterming
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des fins justificatrices des restrictions aux liBeret indifférence aux organes d'édiction des regles qy@nt ce
restrictions). Les ordonnancd&eudonnérenforcent également la conviction que l'inclusida la dignité de |
personne humaine dans l'ordre public général égnmment, municipal a été une maise idée, qui comporte
double danger de l'incertitude et de l'absolu.iS5agt de restreindre la liberté d'expression an de ce principe,
vaut mieux laisser faire soit des polices spécialemnisées par le Iégislateur, soit, mieux enchrguge péng
agissant, non pas immédiatement sur le fondemenedpui aurait di rester une valeur métajuridiquepiratrice d
droit positif, mais sur les traductions plus présigu'en donnent les incriminations portées plai [@énale.

La Semaine Juridique Administrations et Collectiviés territoriales n° 3, 20 Janvier 2014, 2014

La République a-t-elle gagné en ouvrant la Boite deandore ? . - A propos de «
I'affaire Dieudonnéx»

Commentaire par Christophe Tukov
magistrat judiciaire en détachement au tribunal adninistratif de Nice

chargé de conférence de méthode en institutions gajues au campus Sciences Po de Menton

Si 'ordonnance du juge des référés du Conseitkitt 9 janvier 2014, concernant le spectacle dedsa
(Herblain), est logiquement la décision qui a étplus commentée, puisque semblant fixer les naxwvea
termes de la jurisprudence en la matiere, il esthenmeusement fort peu fait cas de I'ordonnanceléan
rendue par le juge des référés du tribunal admatistle Nantes. Ocette décision, parfaitement motivée
en fait et en droit, reprend les éléments classigaele la jurisprudence administrative en matiere de
liberté d'expression

Le juge commence par analyser la motivation deétérdu 7 janvier 2014 par lequel le préfet de la
Loire-Atlantique a interdit le spectacle « Le Muyrelevant que e spectacle, d'une part, qui contient des
propos injurieux a I'encontre des personnes degiati ou de culture juive, incitant a la haine raeiaet a
des expressions apologétiques de I'exterminatiesgudfs pendant la seconde guerre mondiale, ciesén
lui-méme un trouble a I'ordre public, en raisonl@edignité et du trouble des consciences que tepqs
provoquent et, d'autre part, est de nature a caesérieuses difficultés de maintien de I'ordre aloerds
de la salle, en raison d'un contexte de vives iéastde réprobation et de lI'annonce d'une manifestaen
vue de perturber ou d'empécher le spectacle'arrété en litige est ainsi fondé sur les decoeptions de
l'ordre public, matériel et immatériel, mentionnéass la circulaire du 6 janvier 2014. Le juge e@pr cette
définition de I'ordre public en rappelant méme bpgtorité investie du pouvoir de police municippiut,
méme en l'absence de circonstances locales pateslinterdire un spectacle qui, pour I'essentizite
atteinte a la dignité humaine. Toutefois, il coasedque ni I'affiche du spectacle @ieudonnémontrant
celui-ci effectuant une « gestuelle connotée »r@sgion traduisant élégamment la « quenelle » ddés la
circulaire), ni les constatations opérées lorsrdpegsentations données fin 2013 au théatre deaia /1Or a
Paris, selon lesquell&&eudonné« a tenu des propos provocants et choquants artiége faits historiques
comme a l'encontre de personnes de la communaué&l@squels sont susceptibles de relever
d'incriminations pénales compte tenu d'une prégemtayui excede les limites de la liberté d'expi@ss,

ne permettaient de caractériser l'atteinte a laitfidiumaine, dés lors notamment qu'il n'étaias établi par
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les seules pieces du dossier que le spectacl¢cadio@istruit autour de cette thématique ni mémellguen
constitue une partie essentielie

S'agissant de l'ordre public matériel, « classigue juge rappelle quesil appartient a I'autorité
administrative, en vertu des pouvoirs de policelpidétient en application des dispositions peé&st de
prendre les mesures nécessaires pour assurer |®fuva, la sireté, la sécurité et la salubrité ggbks, les
interdictions édictées a ce titre doivent étreifiésts par les troubles, risques ou menaces daljisde
prévenir et, dés lors qu'elles sont susceptiblegalter atteinte a une liberté, étre strictement
proportionnées a leur nécessitéEstimant qu'en l'espece, il n'était pas étibiie part, qu®ieudonné«
puisse étre regardé comme ayant manifesté l'iderte reprendre les mémes phrases et de comnestre |
mémes infractions que celles pour lesquelles il a fait I'objepliesieurs condamnations pénales définitives,
d'autre part, que des troubles a I'ordre publiotad&e suscités par ledit spectacle lors de reprétsens
antérieures, et qu'il n'était justifié, en tout é@a cause, ni quele préfet ne disposerait pas des moyens
nécessaires propres a assurer le maintien de loplblic», ni que d'interdiction en cause serait seule de
nature a s'opposer a ce que M. M'Bala M'Bala prefées injures publiques envers des personnes ou des
incitations a la haine raciale ou religieuse le juge a ainsi, au regard de l'atteinte gporéée a la liberté
d'expression, suspendu I'exécution de l'arrétéjdavier 2014.

Cette motivation claire et sans faille apparergstrcependant pas celle retenue par le juge daesélu
Conseil d'Etat qui a annulé I'ordonnance rendygremiére instance, en relevant que la réalité gtdaité
des risques de troubles a I'ordre public mentiopaédarrété du préfet étaient établis tant psupiéces du
dossier que par les échanges lors de l'audiendigpejpet estimant que les allégations selon |dkepikes
propos pénalement répréhensibles et de naturetéeraatcause la cohésion nationale relevés lors des
séances du spectacle « Le Mur » tenues a Paresaierst pas repris a Nantes ne suffisaient pasdmauter
le risque sérieux que soient de nouveau portégsades atteintes au respect des valeurs et prajcipe
notamment de dignité de la personne humaine, ca¥sspar la Déclaration des droits de I'homme et du
citoyen et par la tradition républicaine.

Or, s'agissant dans un premier temps de I'ordricpultériel, nous pouvons nous interroger suédité
des risques pesant sur lui, des lors que, commer'staté le premier juge, aucun incident n'avaigé
déplorer jusqu'alors. Néanmoins, et nous retrouldfes effets néfastes de la circulaire du 6 @n2014,
ce trouble, ou tout du moins ce risque de troudilst incontestablement en plein développemerat, et
probablement augmenté entre les deux audiencesgathvi®r 2014 C'est ainsi que le juge des référés du
Conseil d'Etat a pu considérer comme établi le risge de trouble a l'ordre public suscité
principalement, selon nous, par la circulaire « fodant » les arrétés d'interdiction. C'est en tous cale
seul argument permettant de comprendre une différece d'analyse de la situation de fait aussi criante
entre les deux juridictions a quelques heures d'istrvalle.

Notre Etat de droit s'éloigne du libre marché dées existant aux Etats Unis, ce qui s'expliqu@agtie, par le passé encore
récent de notre pays et son rapport ambigu adémnttisme

S'agissant, dans un deuxiéme temps, de l'ordrécgoivhatériel, le juge des référés du Conseil d'Etzenu
pour acquis qu®ieudonnéallait répéter lors du spectacle de Nantes leses&ropos tenus lors des
représentations précédentes, propos qu'il considéedson d'ailleurs, comme contraires a la dignit
humaine. Maizes propos devaient ils étre réprimés une fois proncés, ou bien alors empéchés d'étre
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prononcés ? La réside la distinction entre droit péal et droit administratif, entre police judiciaire et
police administrative.

Certes, la Cour de cassation a condaBieéidonnéa de multiples reprises pour les propos conteaas d
ses spectacles, en considérant notamment quelig@gliaumoriste et d'artiste dans laquelle il sspdit ne
pouvait faire obstacle aux poursuites pénales. Miaiss un Etat de droit, une chose est de répdeser
infractions déja commises, autre chose est d'imeldctivité litigieuse avant toute infractionphus forte
raison en matiere de liberté d'expression, libeutdlique constitutionnellement et conventionnellatme
reconnue. Le spectre de la censure surgit aussitdgnt de la Boite de Pandore ouverte par lestnande
I'Intérieur, refermée in extremis par le juge d&énmes du tribunal administratif de Nantes avasetlgyuge
des référés du Conseil d'Etat sinon lié, du maamsible, aux contraintes contextuelles et a |'ojpité
immeédiate bien compréhensible de la validationidiesdictions, ne la rouvre a nouveau. Il faudra la
refermer rapidement, avant que, par exemple, lEsqoes n'exploitent cette jurisprudence pour ridies
plus facilement des réunions politiques (ainsi kpukaissé entendre Najat Vallaud-Belkacem), ou des
concerts de groupes de Rap... ou des spectadedaumoristes, comme Gaspard Proust, ou des
émissions de caricatures, tels les Guignols. Guitgera le curseur a I'avenir ?

La jurisprudence est désormais bien établie, el idterne, méme si, nous l'espérons, les circos®tres
particulieres de I'espéce n'ont pas vocation argéseér la solution ainsi adoptée. Nul doute gq@eclenseils
deDieudonnéporteront l'affaire devant la Cour européennedileds de 'homme et, a premiére vue, il ne
sera pas aisé d'échapper a une condamnationfeadiement de l'article 10 de la Convention EDH. &8aé
mais pas impossible. Si D. Lochak est pessimibid)( N. Hervieu, par une analyse pointue et exhagstes
I'état du droit conventionnel européen en la matietravers I'étude de l'ari@eringek ¢/ Suissen date du

17 décembre 2013, estime qu'une condamnationklatece dans le cadre de cette éventuelle affaist n'
pas certaineNicolas Hervieu, Le négationnisme, prisme révélateudilemme européen face a lutte contre
I'extrémisme [PDF], in Lettre « Actualités Droitsblertés » du CREDOF, 13 janv. 2014

La encore se posera la question de I'emplacemenirdaur, dépendant, selon la jurisprudence dela C
EDH, de l'application du principe de proportiontéfparticipant de I'élaboration du périmétre deéage
d'appréciation des Etats.

Notre Etat de droit s'éloigne du libre marché dées existant aux Etats Unis, ce qui s'expliqu@agtie,
par le passé encore récent de notre pays et sportambigu a I'antisémitisme. Elle s'éloigne adsssa
tradition de tolérance envers le bouffae.bouffon, quoi qu'il exprime et quoi qu'on en perse, est
nécessaire dans une société démocratiqukeen constitue la respiration, une partie de &dncation, de sa
maturation. S'attaquer au bouffon (qualificatifnsl@don acception certainement péjorative, attriteiéeurs
aDieudonnépar C. Taubira), c'est s'attaquer indirectemdatd&mocratie. Nous pouvons parallelement
nous réjouir du développement de la démocratiganik, s'appuyant sur la phrase attribuée a SashtJ
pas de liberté pour les ennemis de la liberté

Le reméde n'est-il pas, Ia, pire que le mal...

DieudonnéM'Bala M'Bala a déclaré, le 13 janvier 2014, quifil'y avait plus d'affair@ieudonné», celui-ci
prenant acte des interdictions successives depsmtesle « Le Mur » et I'abandonnant... tout ep@sant,
officiellement, un nouveau spectacle traditionrigtain, « Asu Zoa », expurgé, selon I'humoristar jten
est un) de tout propos a connotation antisémiteégationniste. M. Valls se dit « vigilant » maissfeectacle
Nn'a, au jour ou nous écrivons ces lignes, paqéédit. Signe des temps nouveaux, on peut lirertendre
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dans les journaux que le nouveau spectacle aattorisé »... Le tourbillon médiatique perd ennsie
mais les juristes, eux, s'interrogent toujours.

Quelle est la différence entre un bon et un mauwaisoriste

Gweltaz EVEILLARD, Le Conseil d'Etat et I'affaire Dieudonné, Droit Administratif n° 5, Mai
2014, comm. 33

Extraits
2. La remise en cause du régime libéral de I'exercice des libertés intellectuelles

Le régime de la liberté d'expression et de la liberté de réunion est marqué - et cela n'est pas un
pléonasme - par son libéralisme : sauf a ce qu'un propos, ou une réunion, soit de nature a troubler
I'ordre public, chacun est libre de s'exprimer, y compris publiquement, sous la limite de répondre
pénalement des abus qu'il viendrait 8 commettre. Par leur appréhension extensive de I'ordre public, les
ordonnances Dieudonné semblent permettre la substitution de la police administrative a la police et a la
justice judiciaires, voire - méme s'il faut éviter de tomber dans I'exagération - le rétablissement d'une
certaine forme de censure.

A. - La substitution de la police administrative a la police et a la justice judiciaires

C'est en principe a la police judiciaire, puis a la justice pénale, qu'il incombe de réprimer les abus de la
liberté d'expression, lorsqu'ils aboutissent a la commission de I'un des « délits de presse » énumérés par
la loi du 29 juillet 1881 modifiée. Telle est, par essence, la définition d'un régime juridique libéral. Tel
avait aussi été, jusqu'a présent, le traitement réservé a Dieudonné, qui a déja été condamné pénalement
a neuf reprises pour des propos délictueux : incitation a la haine raciale, négation de crimes contre
I'numanité et de crimes de génocide, apologie de tels crimes.

La présente affaire témoigne donc d'une translation de l'action publique de la police et de la justice
judiciaire vers la police administrative.

On ne suivra pas forcément ceux qui jugent cette situation, par essence, préoccupante pour la protection
des libertés intellectuelles. Ce jugement apparait en effet assez daté.

Il est en effet constant que, pendant longtemps, la police administrative a offert des garanties nettement
moins importantes a I'administré que la police et la justice judiciaires. Lorsque ces derniéres
interviennent, le pouvoir de décision appartient a une autorité juridictionnelle : la police judiciaire est en
effet placée sous le contr6le du ministére public - dont on pourra, certes, débattre de I'indépendance par
rapport au pouvoir politique — et tant la mise en examen du prévenu que son éventuelle condamnation
sont prononcées par des autorités juridictionnelles indépendantes, respectivement un juge d'instruction
et la formation de jugement de la juridiction pénale. Rien de tel dans le cadre de la police administrative,
qui voit la décision prise par l'autorité administrative, c'est-a-dire, in fine, par le pouvoir politique : que
cette décision soit susceptible de controle et donc d'annulation par le juge administratif (il ne s'agit plus
d'un acte de Gouvernement depuis 1865 : CE, 14 ao(t 1865, Courrier du dimanche : Rec. CE 1865, p.
822, concl. Faré) n'y change pas grand chose, compte tenu des délais dans lequel ce dernier statue. Mais
un tel tableau fait évidemment fi, depuis la loi du 30 juin 2000, de l'existence du référé-liberté. Tel est
peut-étre d'ailleurs le seul point rassurant pour les libertés d'expression et de réunion dans la présente
affaire : le juge du référé-liberté a montré sa capacité a statuer dans des délais extrémement brefs,
avant la date de la réunion interdite par I'autorité de police, et donc sa capacité a priver d'effectivité une
décision de police illégale en la suspendant et en enjoignant a I'autorité administrative de laisser se tenir
la réunion prévue (CE, 30 mars 2007, n°® 304053, Ville de Lyon : JurisData n°® 2007-071667 ; Rec. CE
2007, tables, p. 1013 ; AJDA 2007, p. 1742, note S. Damarey ; Dr. adm. 2007, comm. 90, note F.
Melleray ; LPA 6 ao(t 2007, p. 22, note O. Le Bot).

Ainsi, si, dans la théorie juridique, la « substitution de procédures » apparait discutable, il n'est pas
certain gu'elle soit intrinséquement porteuse d'un danger pour les libertés publiques, sauf a contester la
compétence méme du juge administratif pour assurer la protection des libertés publiques : le prétendre
serait, au-dela de la solution discutable donnée par lui a I'affaire Dieudonné, nier I'ampleur de son apport
a la protection de ces libertés.

C'est donc bien, en définitive, I'acception particulierement large retenue par le Conseil d'Etat de I'ordre
public qui peut poser probleme.

Elle le peut d'autant plus que la formulation retenue par le Conseil d'Etat dans son ordonnance du 9
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janvier 2014 est de nature a troubler largement la distinction entre les objets de la police judiciaire et de
la police administrative. Elle indique en effet qu'il incombe a la police administrative de prévenir la
commission d'infractions pénales. Littéralement, cela signifie que la distinction entre les deux polices,
fondée sur leur finalité, est compromise : c'est normalement la police judiciaire qui est chargée d'assurer
la poursuite des infractions, par opposition a la police administrative qui vise, pour sa part, a préserver
I'ordre public (CE, sect., 11 mai 1951, Cts Baud : Rec. CE 1951, p. 265 ; S. 1952, 3, p. 13, concl. J.
Delvolvé, note R. Drago. - T. confl.,, 7 juin 1951, Dame Noualek : Rec. CE 1951, p. 636, concl. J.
Delvolvé ; S. 1952, 3, p. 13, note préc.). Or, le Conseil d'Etat nous indique qu'elle peut aussi se charger
de la lutte contre les infractions ! A titre préventif, il est vrai, sans doute par contraste avec la police
judiciaire qui se chargerait du volet répressif, entendu comme une intervention a posteriori. Mais il y a
beau temps que l'inopérance du critére temporel comme critére de départition des deux polices a été
abandonné : la police judiciaire peut intervenir avant la commission de I'infraction, pour empécher qu'elle
soit commise (T. confl., 15 juill. 1968, Cts Tayeb : Rec. CE 1968, p. 791 ; D. 1968, jurispr. p. 417, note
R. Schmelck), de méme d'ailleurs que la police administrative peut intervenir aprés la survenance d'un
trouble a I'ordre public, pour y mettre fin ou empécher qu'il se reproduise.
Certes, il est possible, par quelques contorsions, de justifier I'affirmation du Conseil d'Etat sans mettre a
bas I'édifice doctrinal qu'il avait lui-méme édifié, avec le Tribunal des conflits. Ce qu'il faut comprendre,
c'est que la prévention des infractions constitue un élément de l'ordre public. Ce n'est pas, en soi,
aberrant : derriére la distinction juridique entre faits infractionnels et troubles a I'ordre public, il faut bien
constater que, concrétement, ce sont souvent les mémes faits qui peuvent recevoir les deux
qualifications. Plus précisément, s'il est loin d'étre systématique qu'un trouble a I'ordre public constitue
une infraction — légalité des délits oblige — on congoit mal qu'une infraction ne constitue pas un trouble a
I'ordre public, sans besoin d'ailleurs d'ajouter a ce dernier une composante supplémentaire car elle porte
atteinte de maniére quasi-nécessaire, soit a la sécurité publique, soit a la tranquillité publique, soit a la
salubrité publique, soit au bon ordre moral. Il n'empéche, les qualifications juridiques, d'infraction d'une
part, de trouble a l'ordre public d'autre part, sont indépendantes, et quand bien méme elles
concerneraient les mémes faits, ce n'est pas sous la méme perspective : l'existence d'une infraction
s'apprécie toujours par rapport au caractére intrinséque d'un acte déterminé (CE, sect., 11 mai 1951, Cts
Baud, préc. - T. confl., 7 juin 1951, Dame Noualek, préc.), alors que l'atteinte a I'ordre public s'apprécie
au regard des conséquences d'un acte, qui n'a pas une vocation particuliere a étre un acte déterminé
méme s'il peut I'étre effectivement (T. confl., 19 oct. 1998, n° 3088, Bolle veuve Laroche : JurisData n°
1998-050998 ; Rec. CE 1998, p. 547 ; LPA 5 juill. 1999, p. 18, concl. J. Arrighi de Casanova) et
indépendamment de son caractére infractionnel. Il incombe donc au juge de ne pas utiliser ces
qualifications de maniére indifférente. A cet égard, on ne peut que se féliciter que I'ordonnance du 10
janvier n'ait pas reproduit cette formulation hasardeuse qui, dans le contexte résultant du sens de la
décision du Conseil d'Etat, accentuait la facheuse impression d'un « mélange des genres ».
Le probleme concret résultant de la confusion des champs d'intervention des deux polices est que,
comme en l'espéce, les pouvoirs publics seront tentés de privilégier I'exercice de la police administrative
par rapport a I'engagement de poursuites pénales.
On peut difficilement nier que la justice pénale a été impuissante a empécher la réitération par
Dieudonné de propos délictueux. On peut méme s'étonner, s'agissant de délits pour lesquels la loi prévoit
une peine d'emprisonnement - cing ans pour l'apologie de crimes contre I'humanité et de crimes de
génocide, un an pour la provocation a la haine raciale et pour la négation de crimes contre I'humanité (L.
peines d'amende - qu'il n'a au demeurant pas payées, puisqu'il a, semble-t-il, organisé de maniéere
délictueuse son insolvabilité. Il semble exister dans l'esprit du juge pénal une réticence a user des
pouvoirs que lui confére la loi et a envoyer une personne en prison pour un abus a la liberté d'expression
I'Histoire, la-encore, I'explique puissamment, et une telle condamnation conférerait de surcroit au
condamné l'aura du martyre. Par ailleurs, comme il est difficilement permis d'envisager une intervention
a priori de la police judiciaire en pareil cas pour empécher la tenue d'une réunion au cours de laquelle
seront susceptibles d'étre tenus des propos délictueux - méme si cette probabilité apparait certaine -
lesdits propos seront tenus, et choqueront les personnes visées en méme temps qu'ils seront susceptibles
d'influencer ceux qui les entendront. Ce n'est qu'assez longtemps aprés, le mal une fois fait, que la
sanction tombera.
La police administrative a, au moins, le mérite d'intervenir préventivement. Mais c'est au risque de se
voir opposer la part d'incertitude qui s'attache a la tenue effective de tels propos : si, en I'espéce, il existe
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un script du spectacle, comment étre absolument certain que les propos incriminés seront réellement
tenus ? Et, inversement, comment s'assurer que l'artiste, ou le conférencier, ne s'écartera pas d'un script
apparemment exempt de tout reproche pour tenir des propos de nature a troubler I'ordre public ? Le
caractere préventif de l'intervention est, en réalité, par nature incompatible avec la logique libérale. Par
ailleurs, il est permis de mettre en doute son efficacité : par la grace d'internet, un artiste ou un
conférencier dont le spectacle ou la réunion publique aura été interdit et soucieux uniquement de la
diffusion de son message pourra aisément s'enregistrer et mettre en ligne cet enregistrement - sans
parler du fait qu'il se sera, la-encore, forgé l'image d'une victime de persécutions politiques, ce qui sera
sans doute encore plus contreproductif pour la protection de I'ordre public que le laisser parler avant de
le condamner, le doute s'attachant a la teneur exacte de propos non tenus ne pouvant en définitive que
lui bénéficier dans I'opinion publique.

Dans cette pesée de ces arguments, I'universitaire est bien conscient d'avoir le beau réle : contrairement
au juge, il n'a rien a trancher, et guére a se préoccuper des implications des solutions qu'il préconise.

B. - La frontiére ténue entre I'extension des pouvoirs de I'autorité de police administrative et le retour de
la censure

La solution retenue par le Conseil d'Etat est insusceptible, juridiquement parlant, d'étre qualifiée de
censure. Si I'on veut donner a ce terme une signification juridique, elle est celle de la soumission des
spectacles, réunions publiques ou publications a régime d'autorisation préalable, c'est-a-dire une
communication du texte, ou du support, quelle que soit sa nature, a l'autorité administrative, avant toute
diffusion, laquelle ne sera possible que si l'autorité administrative y consent - moyennant une
expurgation éventuelle du texte ou des propos.

Le dispositif pratiqué en l'espéce et admis par le Conseil d'Etat repose lui sur le seul principe de
I'interdiction, lequel est nettement plus libéral puisqu'il suppose que l'intervention de I'autorité
administrative ne survienne que par exception au principe de liberté d'expression.

Mais les deux procédés aboutissent-ils, en pratique, a des résultats si dissemblables ?

Pour que l'autorité de police administrative puisse interdire une réunion publique avant qu'elle se tienne,
cela suppose gu'elle ait été informée de la teneur exacte des propos qui vont y étre tenus. La réside la
spécificité de I'affaire Dieudonné et, sans doute, la principale limite a sa portée. En effet, Dieudonné avait
tenu dans le théatre dont il est locataire des « avant-premiéres » de son spectacle, qui ont permis d'en
déterminer le contenu. Le fait qu'il soit récidiviste de tels propos, s'il est également mentionné par le
juge, n'intervient qu'a titre accessoire - du moins on l'espére, sans quoi il pourrait étre possible
d'interdire toute réunion publique organisée par une personne déja condamnée pour des abus a la liberté
d'expression. De méme, c'est parce que les propos en cause constituent le coeur méme du spectacle, que
la proposition faite a l'audience par Dieudonné d'amender son spectacle n'a pas été considérée par le
juge comme de nature a éviter le trouble a l'ordre public : a contrario, s'ils n'avaient constitué par
rapport a la trame du spectacle que des passages accessoires, pouvant étre retranchés sans atteinte
substantielle a cette trame, cet engagement aurait pu étre pris en compte et permettre la tenue du
spectacle - du moins, on l'espére, la-encore. Mais il n'est pas question pour le juge, ni envisagé par les
pouvoirs publics, d'imposer a qui que ce soit une communication préalable du contenu de ses
interventions ou écrits & venir. A cet égard, les autorités de police ont, sagement, décidé de ne pas
intervenir lorsque Dieudonné a, en quelques jours, écrit un nouveau spectacle, lequel s'est pourtant
avéré assez proche de l'ancien, seuls les extraits les plus choquants ayant été retirés ; pour autant, le
risque de trouble a l'ordre public subsiste du fait méme de la présence de spectateurs diment informés
des opinions de Dieudonné et capables de combler par eux-mémes ses silences. En définitive, le pouvoir
reconnu a l'autorité de police dans I'affaire Dieudonné apparait moins préoccupant que l'intention prétée
au Conseil supérieur de I'audiovisuel de « tenir a I'oeil » les interventions des humoristes sur les chaines
de télévision soumises a son controle (S. Marteau, On ne badine plus avec I'hnumour : M, Le magazine du
Monde, 21 févr. 2014, p. 15).

Voila pourquoi, sans chercher a minorer I'ampleur des ordonnances Dieudonné et notamment le fait
gu'elles font notablement évoluer I'état de la jurisprudence, il apparait tout a fait excessif de les
présenter comme rétablissant une censure. Du moins cela dépend-il de I'application que le juge en fera a
d'autres espéces mais, pour peu qu'il s'en tienne aux critéres restrictifs qu'il a posés, la portée de
I'évolution restera minime.

La-aussi, sans doute, le bat est susceptible de blesser. Le juge ne peut rester insensible aux évolutions
sociales, et son libéralisme apparait, d'un point de vue sociologique, comme une réponse a une aspiration
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collective a une plus grande liberté d'expression. La jurisprudence rendue, a état des textes constant, a
propos de la défunte police des publications étrangéres, en atteste : justifiant initialement l'interdiction
d'un ouvrage de nature a nuire aux relations de la France avec un dictateur africain (CE, ass., 2 nov.
1973, SA Librairie Frangois Maspéro : Rec. CE 1973, p. 611 ; AJDA 1973, p. 577, chron. M. Franc et M.
Boyon ; D. 1974, jurispr. p. 432, note A. Pellet ; Gaz. Pal. 1974, p. 100, note B. Pacteau ; JCP G 1974,
II, 17642, concl. G. Braibant, note R. Drago), elle a, dix ans plus tard - contre |'avis il est vrai de son
commissaire du gouvernement — admis la réédition d'une publication de propagande en faveur de I'armée
allemande pendant la Seconde Guerre mondiale (CE, 17 avr. 1985, Min. Intérieur ¢/ Sté Les éditions des
Archers : Rec. CE 1985, p. 100 ; AJDA 1985, p. 508, note L. Richer ; RDP 1985, p. 1363, concl. B. Stirn).
Or, ce n'est pas tomber dans le lieu-commun que de constater de la part de nos concitoyens, ou de
certains d'entre eux, mais pas les moins virulents, une tolérance sans cesse plus réduite a I'humour,
comme en atteste la multiplication des poursuites pénales ou des demandes adressées par des
associations « représentatives » auprés des pouvoirs publics pour l|égiférer ou réglementer plus
séverement : si on peut, évidemment, le comprendre de la part de personnes personnellement victimes
des faits tournés en dérision, ou dont les ancétres I'ont été, on peut aussi s'inquiéter de la tendance du
pouvoir politique a abonder de maniére quasi-systématique en leur sens. Le juge qui pouvait, jusqu'a
présent, apparaitre comme un élément modérateur, n'apparait plus, en l'espéce, jouer ce role. Ce
contexte explique I'ampleur prise par une affaire qui, a s'en tenir aux circonstances de |'espéce, n'en
méritait sans doute pas tant, et relevait davantage du cas paroxystique que de I'exemple révélateur. Or,
si dans I'affaire Dieudonné, il n'était pas douteux, compte tenu des propos antérieurement tenus par lui,
que ceux en cause en l'espéce devaient étre compris au premier degré, tel n'est pas toujours le cas :
I'numour peut également, a travers le second degré et par l'autodérision, constituer un instrument de
dénonciation de ceux dont il emprunte les propos ou, sans avoir de telles prétentions, étre totalement
dépourvu de connotation idéologique - flit-ce au prix du mauvais go(t. Tout cela est bien subjectif et
donne une particuliére actualité aux mises en garde d'Hauriou, vieilles pourtant de plus d'un siécle. On ne
sait trop s'il faut admirer le juge d'avoir pris ses responsabilités en refusant que la liberté d'expression
puisse servir a saper les fondements d'une société démocratique, pluraliste et tolérante, ou s'effarer de le
voir s'aventurer dans une telle galére qui I'aménera a se faire a la fois critique artistique et arbitre des
élégances et du bon go(t... Si I'on veut terminer par une note d'optimisme, on pourra se rassurer en
constatant que I'élargissement de I'ordre public général a des éléments d'ordre moral n'a pas conduit a
instituer la moralité dans son intégralité comme une composante d'ordre public, et qu'il n'existe donc pas
de raison qu'il en aille différemment apreés I'affaire Dieudonné
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