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Présentation


La liberté de création n’est prévue dans aucun texte de loi, aucun instrument juridique ne l’a pensée. La liberté d’expression est bien consacrée depuis plus de deux siècles par l’article 11 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, mais on n’y trouve pas la moindre référence aux œuvres, ou à l’art.


Or les œuvres font débat. Et ce débat se déroule de plus en plus devant les tribunaux, la loi se montrant sans cesse plus contraignante et répressive. Qui doit juger les œuvres et selon quels critères ? De l’élu qui décide d’interdire telle exposition à la commission de classification des films qui applique désormais des critères ouvertement subjectifs, la littérature, les arts plastiques, la chanson, le cinéma sont désormais passés au prisme des opinions de chacun, religieuses, morales, politiques.


L’art doit-il se soumettre ou être soumis de force à des impératifs aussi variés et étrangers à sa sphère ? Comment définir la liberté de création ? Y a-t-il des limites acceptables ? Quelle est la nature du débat en droit et entre juristes ? Comment répondre aux demandes de censure lorsqu’on est un élu ? Que se passe-t-il ailleurs, et notamment aux États-Unis, souvent cités en exemple ? C’est à toutes ces questions que tente de répondre ce livre, nourri de nombreux exemples concrets. Plaidant pour que le public reste libre d’entrer en contact avec les œuvres sans que l’on pense à sa place, Agnès Tricoire dessine ainsi les contours de la liberté de création, qui s’enracine dans la liberté d’expression, mais s’en distingue parce que l’art n’est pas simplement du discours.


La presse




On prête au droit les apparences froides de l’objectivité ; on s’y réfère parfois comme à une inoxydable unité de mesure. Dans son Petit Traité de la liberté de création, Agnès Tricoire nous rappelle à bon escient que c’est avant tout une matière humaine qui ne parvient jamais totalement à réduire nos passions. Et cela est plus vrai encore quand il s’agit de codifier la plus subjective de nos activités : la création artistique. Mais aussi quand il est question de l’image de chacun dans l’espace public ou du respect de la vie privée. Autant de sujets abordés par cette avocate au barreau de Paris, spécialiste en propriété intellectuelle, qui analyse, à partir de cas concrets, les motivations des jugements, et parfois leurs contradictions.


POLITIS


Après Marcela Iacub théorisant « la liberté d’expression à l’âge de la démocratie délibérative » et Gisèle Sapiro racontant « la responsabilité de l’écrivain », c’est au tour d’Agnès Tricoire, avocate, de livrer un essai roboratif et contondant sur les formes contemporaines de censure. Maniant avec brio la formule (« les œuvres sont dangereuses ? Beaucoup moins que la réalité ») et la provoc (« si j’avais des enfants américains, je préférerais que les héros qui s’offrent à eux disent des gros mots, copulent joyeusement et soient moins guerriers »), Tricoire plaide pour que le « jugement de droit » ne se confonde plus avec le « jugement de goût » et donc pour un droit fondé sur l’« autonomie de l’œuvre », ne prenant plus celle-ci pour un « message » (même si elle peut en contenir un). Avant d’en arriver là, l’auteur hache menu quelques sophismes esthétiques. Car c’est la haine de l’art contemporain qui est pour elle en jeu dans les récentes tentatives (et parfois réussites) de censure. Elle revient entre autres sur les délires de ceux qui confondent fiction et réalité, et voient par exemple dans une photo d’Elke Krystufek (Love by Memory) de la pornographie alors que l’image montre simplement l’artiste nue jouant avec des poupées. Selon cette logique, note Tricoire, il faudrait vite interdire la Mort de Sardanapale de Delacroix et tous les Christ en croix, « d’un sadisme insoutenable ».


LIBÉRATION


« L’époque actuelle est à la régression, au formatage et à la peur de montrer. » Agnès Tricoire n’y va pas par quatre chemins, dans son essai brillant et gouailleur Petit Traité de la liberté de création. Pour cette avocate parisienne spécialiste en propriété intellectuelle, « depuis l’après-guerre, et contrairement à certaines idées reçues, l’appareil législatif qui permet la censure, confiée au gouvernement, ou la répression des œuvres, confiée aux tribunaux, n’a fait que se renforcer ». S’il s’agit pour elle de dénoncer l’emprise grandissante d’associations d’extrême droite, qui voudraient formater l’art en s’emparant des outils juridiques à disposition, force est de constater que les attaques contre la création ont pris récemment des formes multiples. À commencer par l’assignation d’écrivains pour atteinte à la vie privée, par les personnes réelles qu’ils ont mises en scène dans leurs romans.
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Introduction


La liberté d’expression protège-t-elle la liberté de création ?



La liberté de création n’est prévue dans aucun texte de loi. Aucun instrument juridique ne l’a pensée. La liberté d’expression est bien consacrée depuis plus de deux siècles par l’article 11 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789, mais on ne trouve pas la moindre référence aux œuvres, ou à l’art, dans cette déclaration.


Les auteurs se sont vu accorder des droits exclusifs sur leurs œuvres par le législateur révolutionnaire, mais cela ne protège pas pour autant leurs œuvres contre la censure. Le décret des 17-22 juillet 1791 instaure le délit d’outrage aux bonnes mœurs par exposition ou vente d’images obscènes. Abrogé en 1994, sans jamais avoir été suspendu, il aura donc une longévité de deux siècles. Étendu par les lois de Serre de 1819 à la morale publique et religieuse, le délit d’outrage forme un triptyque répressif qui va permettre de poursuivre chansonniers, écrivains, éditeurs tout au long du XIXe siècle. Monarchie et Empire ne sont pas les seuls régimes qui cherchent à domestiquer la liberté de création, car la IIIe République connaîtra une frénésie répressive, visant, outre l’outrage aux bonnes mœurs, les écrivains qui osent critiquer l’armée. On connaît les procès de 1857 contre Flaubert et Baudelaire, mais on connaît moins ceux contre Béranger, l’éditeur d’Eugène Sue, Catulle Mendès, Léon Cladel, Jean Richepin, Louis Desprez, Paul Adam, Dubut de la Foret et Rachilde, or ceux-ci sont tous condamnés à la prison. Il faut être très connu ou reconnu pour échapper aux rigueurs de la loi : sont poursuivis et relaxés (avec blâme, tout de même) les frères Goncourt, juste avant Flaubert ; et Barbey d’Aurevilly, poursuivi pour Les Diaboliques, bénéficiera d’un non-lieu, comme Maupassant.


Si, au XXIe siècle, la justice française n’envoie plus les auteurs en prison, les motifs de poursuites se sont multipliés et les procédures correctionnelles persistent contre les écrivains : Michel Houellebecq, Louis Skorecki, Éric Bénier-Bürckel, Mathieu Lindon, Nicolas Jones-Gorlin ont été poursuivis à partir de l’année 2000, grande année du retour à l’ordre moral, avec la plainte pénale contre les organisateurs de l’exposition Présumés innocents, à Bordeaux, qui réunissait des œuvres de Paul McCarthy, Marlene Dumas, Anna Gaskell, Paul-Armand Gette, Nan Goldin, Gary Gross, Carsten Höller, Cameron Jamie, Mike Kelley, Elke Krystufek, Inez van Lamsweerde, Annette Messager, Tony Oursler, Aura Rosenberg, Cindy Sherman, Wolfgang Tillmans. L’exposition portait sur les questions esthétiques, sociales et politiques qui touchent à la représentation de l’enfance, et la plainte visait à interdire que ces questions fussent posées dans des œuvres. Plus insidieuse, moins visible, la censure administrative fonctionne à plein régime pour le cinéma, avec la Commission de classification des œuvres cinématographiques, et, pour la télévision, avec le Conseil supérieur de l’audiovisuel (CSA).


Le tableau que l’on peut dresser de la Convention européenne des droits de l’Homme n’est pas plus réjouissant. Son article 10 affirme le principe de la liberté d’expression, sans rien dire de la liberté de création, et ajoute immédiatement une longue liste de restrictions laissant la bride sur le cou des États pour la défense de l’ordre, la prévention du crime, la protection de la morale, et celle de la religion.


La Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH) affirme régulièrement que les idées ou opinions ont le droit de heurter, choquer ou inquiéter, mais elle dessine les limites de cette liberté par sa jurisprudence, et se montre, depuis les années 1980, d’une grande sévérité avec les œuvres. S’il y a aujourd’hui un vrai débat entre les juges pour savoir si les œuvres doivent être traitées de façon spécifique ou non, la tendance lourde est de les assimiler, littéralement, à des idées ou opinions, sans trop se soucier de leur nature artistique. La Cour veille à la liberté de la presse et à la libre expression dans le domaine politique, sur lesquelles il y a, dans les pays adhérents, un consensus au moins apparent, mais, dès qu’il s’agit de la morale ou de la religion, les législations sont disparates et la Cour répugne à fixer des règles pour tous, en tout cas pour ce qui concerne la liberté de créer et de diffuser des œuvres. Elle est donc conduite à juger conformes au principe de liberté d’expression les lois nationales qui condamnent l’outrage aux bonnes mœurs ou même le blasphème.


La Cour assure que l’art est indispensable à la démocratie, mais au nom de l’utilité directe des œuvres : « Ceux qui créent, interprètent, diffusent ou exposent une œuvre d’art contribuent à l’échange d’idées et d’opinions indispensables à une société démocratique. D’où l’obligation, pour l’État, de ne pas empiéter indûment sur leur liberté d’expression » (arrêt Müller, 1988). Cette position constante, régulièrement reprise par les juridictions internes pour juger des œuvres, est un déni pur et simple de l’autonomie de l’art. Alors que tout le mouvement de la modernité s’est attaché à fonder la spécificité de l’art et de ses productions, autonomes, non assujettis aux normes morales, politiques et religieuses, le droit, qu’il soit français, européen ou américain, traite les œuvres comme si elles étaient du simple discours ou, pire, comme si la représentation des faits équivalait aux faits eux-mêmes.


La répression des œuvres varie donc en fonction du seuil de tolérance des lieux et des époques, du degré de liberté communément admis dans la société, sans qu’il y ait une règle commune, un principe de liberté autres que factuels : non fondée en droit, la liberté de création fluctue au gré du libéralisme ou de l’autoritarisme des gouvernants, qu’ils soient nationaux ou locaux, et la réaction s’abat comme une foudre aléatoire sur des œuvres désignées comme scandaleuses ici alors qu’elles ne le sont pas là, aujourd’hui alors qu’elles ne l’étaient pas hier.



S’il y a lieu de s’inquiéter de ce flou juridique dans le contexte du retour de l’ordre moral, c’est que les réponses jurisprudentielles ont, au niveau européen, contribué à ce retour.


Ainsi, à propos de l’exposition de tableaux de Josef Felix Müller, en 1981, qui « représentent crûment des relations sexuelles, en particulier entre hommes et animaux » selon l’arrêt de la CEDH, et auxquels le public suisse avait librement accès, la Cour de Strasbourg juge compatible avec le principe de liberté d’expression la loi suisse qui interdit les « publications obscènes » et permet leur destruction. Sa réponse répressive intègre l’aléa et semble même s’en nourrir : elle note qu’il n’existe pas de notion uniforme de la morale dans l’ordre juridique et social des divers États contractants, que les conceptions de la morale sexuelle ont changé ces dernières années, que l’exposition ne suscitait aucun mouvement de protestation, et que l’artiste avait montré des œuvres de la même veine à d’autres endroits, encore en Suisse mais également à l’étranger. Elle devrait donc tirer les conséquences de ce quadruple constat : elle en déduit, au contraire, et paradoxalement, qu’« il n’en résulte pourtant pas que la condamnation des requérants […] n’ait pas répondu à un besoin social réel » – lequel ? – et approuve ainsi l’interdiction. Il s’agit donc ici d’un besoin social fictionnel, qui s’oppose à la réalité de la perception de l’œuvre, non scandaleuse : la norme légale, quand elle touche aux questions de représentation, devient métasociale et métajuridique. Difficile de ne pas voir dans cette décision purement morale l’expression du goût idiosyncrasique des juges : ils ont été choqués (l’adverbe « crûment » en étant toujours le révélateur) et ne tolèrent pas qu’on puisse l’être, même si les œuvres n’ont, en réalité, provoqué aucun scandale.


En 1994, la CEDH juge compatible avec la liberté d’expression la saisie et la confiscation d’un film jugé blasphématoire, Le Concile d’amour, adaptation de la tragédie satirique éponyme d’Oskar Panizza par Werner Schroeter1, alors que la loi autrichienne, qui affirme que la création est libre, constitue le blasphème en délit. Comme pour la morale, la Cour assure qu’il « n’est pas possible de discerner à travers l’Europe une conception uniforme de la signification de la religion dans la société […] ; semblables conceptions peuvent même varier au sein d’un seul pays. Pour cette raison, il n’est pas possible d’arriver à une définition exhaustive de ce qui constitue une atteinte admissible au droit à la liberté d’expression lorsque celui-ci s’exerce contre les sentiments religieux d’autrui. Dès lors, les autorités nationales doivent disposer d’une certaine marge d’appréciation pour déterminer l’existence et l’étendue de la nécessité de pareille ingérence ».


Si le principe est la liberté d’expression, quiconque exerce cette liberté assume « des devoirs et des responsabilités », dit la CEDH. « Parmi eux – dans le contexte des opinions et croyances religieuses – peut légitimement être comprise une obligation d’éviter autant que faire se peut des expressions qui sont gratuitement offensantes pour autrui et constituent donc une atteinte à ses droits et qui, dès lors, ne contribuent à aucune forme de débat public capable de favoriser le progrès dans les affaires du genre humain. » Cette affirmation qui marque une vision directement utilitariste de l’œuvre fait frémir. Non seulement la Cour franchit ici un degré supérieur dans le déni de l’autonomie de l’art, en assignant à celui-ci une mission spécifique : toutes les idées ne sont pas permises, seules celles qui ont un effet direct et positif le sont. Mais cette mission de l’art (je rappelle que nous sommes en 1994) n’est plus relayée par aucune théorie de l’art en vigueur depuis que les utilitarismes de droite comme de gauche ont sombré dans les dictatures nazie et stalinienne. Les juges européens se sont donc engagés sur une pente dangereuse et l’on est en droit de leur poser des questions simples : qui décide de ce qui favorise le progrès ? Les juges de la CEDH ? Selon quels critères ?


En complément de cet arrêt, et comme c’est la saine coutume avec la jurisprudence européenne, trois juges publient une opinion dissidente bienvenue : « Il ne devrait pas être loisible aux autorités de l’État de décider si une déclaration donnée est de nature à “contribue[r] à aucune forme de débat public capable de favoriser le progrès dans les affaires du genre humain” ; semblable décision ne peut que subir l’influence de l’idée que se font les autorités du “progrès”. Le risque est qu’appliquées aux fins de protection des intérêts, tels qu’ils sont perçus, d’un groupe puissant de la société, de telles restrictions pourraient nuire à la tolérance indispensable à une démocratie pluraliste. » On ne saurait mieux dire. La suite de l’arrêt confirme cette crainte : « La religion catholique romaine est celle de l’immense majorité des Tyroliens. En saisissant le film, les autorités autrichiennes ont agi pour protéger la paix religieuse dans cette région et pour empêcher que certains se sentent attaqués dans leurs sentiments religieux de manière injustifiée et offensante. Il appartient en premier lieu aux autorités nationales, mieux placées que le juge international, d’évaluer la nécessité de semblables mesures, à la lumière de la situation qui existe au plan local à une époque donnée. » De mieux en mieux. Qu’avaient en tête les juges en parlant de « paix religieuse » ? Que se passe-t-il au Tyrol en 1985, moment des faits ? Pas grand-chose. Aucune guerre de religion ne couve. En revanche, quelques mois avant la décision de la CEDH (septembre 1994), on enregistre aux élections régionales une nouvelle poussée du FPÖ, le parti populiste et nationaliste dirigé par Jörg Haider. Or l’Autriche doit entrer dans l’Union européenne en janvier 1995. La Cour a-t-elle cru qu’en donnant des gages au diocèse d’Innsbruck de l’Église catholique romaine, et au gouvernement autrichien qui a soutenu énergiquement ce dernier, elle participait à la paix religieuse et au progrès ? Plus sage était la position des juges « dissidents » : si la projection du film pouvait offenser les sentiments religieux de « certaines parties de la population tyrolienne », compte tenu des mesures effectivement prises par le diffuseur (avertissement, entrée payante) et de l’interdiction de la projection aux mineurs de moins de dix-sept ans, le principe de liberté aurait dû prévaloir. Plus sage, et même un peu trop sage à mon goût, mais cette position eût été un moindre mal…


Je reviendrai sur la jurisprudence ultérieure de la CEDH, car les décisions se mettent à varier, et les débats se multiplient avec la publication d’opinions dissidentes : lorsque la Cour valide la condamnation des œuvres, certains juges protestent, mais d’autres protestent également quand elle affirme, au contraire, que l’État poursuivi a condamné l’œuvre à tort. Rien ne semble acquis ni perdu dans cette jurisprudence fluctuante, et, il faut bien le dire, peu cohérente. Ainsi, récemment, en 2007, la Cour a approuvé la condamnation par la France de l’écrivain Mathieu Lindon et de son éditeur, Paul Otchakovsky-Laurens, pour diffamation de Jean-Marie Le Pen par des personnages de fiction, j’y reviendrai en détail. L’honneur de Jean-Marie Le Pen est donc sauf, grâce à la CEDH. Mais l’autonomie de l’œuvre en est pour ses frais. Certaines décisions vont dans un sens différent, notamment quand il s’agit de donner des leçons de démocratie à la Turquie. Non que j’approuve les condamnations à des peines de prison que la Turquie a la mauvaise manie d’infliger à certains de ses poètes, ce qui n’est pas tolérable, évidemment. Mais les raisons avancées par la Cour européenne pour condamner l’État turc, sur lesquelles j’aurai l’occasion de revenir, auraient tout aussi bien pu servir à condamner la Suisse ou l’Autriche dans les décisions précitées.


C’est dans ce cadre général que les juridictions françaises rendent leurs décisions, cadre si flou et variable qu’en définitive il ne guide pas grand-chose. Nos tribunaux ont donc une très grande marge d’appréciation pour appliquer les diverses lois qui peuvent les amener à punir la liberté de création, ou à la restreindre. C’est dans ce maquis juridique que la liberté de création cherche son autonomie, et il faut saluer les quelques décisions récentes qui l’ont affirmée, et qui ressemblent aujourd’hui à un phare par avis de grand vent. Voilà qui suscite un certain optimisme.


À l’objection souvent entendue des dangers de la liberté totale, je propose de répondre par une distinction. Que la liberté d’expression ne soit pas sans freins dans le discours logique (journalistique, historique, politique) se conçoit quand le discours promeut les discriminations de tous ordres et frappe des parties de la population qui sont dans une situation d’inégalité. À la liberté du discours, on peut opposer un autre grand principe, celui de l’égalité. Le Premier Amendement de la Constitution des États-Unis, qui affirme le principe de la liberté d’expression, est désormais, bien que très partiellement, contré par les lois antidiscriminatoires, qui permettent de lutter contre les discours ségrégatifs (j’ajoute que, contrairement à beaucoup de clichés, les États-Unis connaissent la censure, pour les mêmes motifs que nous, j’y consacrerai d’ailleurs les premiers développements). Mais ces limites ne sont pas transposables aux œuvres. Un personnage de fiction homophobe, machiste ou raciste n’a pas le même effet sur le réel que lorsque c’est le ministre de l’Intérieur qui tient des propos racistes. Traiter l’œuvre comme si elle était la réalité est un non-sens. Madame Bovary n’existe pas autrement que sur le papier. Parce que l’œuvre s’adresse aux sens autant qu’à la raison (bien que cette vision kantienne de l’œuvre soit discutée par les théories esthétiques modernes, il ne me paraît pas qu’elle a été définitivement invalidée, et je m’y référerai, pour autant qu’elle assoit l’autonomie de l’art), il n’est pas possible de la réduire à un discours logique. Parce que juger une œuvre fait intervenir des capacités spécifiques, une conduite esthétique qui n’est ni une conduite morale ni une conduite philosophique, énoncer un jugement, c’est toujours risquer une interprétation. Or le temps est révolu où l’on croyait fermement que l’interprétation de l’œuvre était unique et universelle. On peut discuter du point de savoir s’il y en a mille, autant que de « regardeurs », comme disait Marcel Duchamp, ou si certaines interprétations, mieux documentées, sont plus valables que d’autres, mais on conçoit aisément que ce n’est pas le rôle du droit que de trancher et de faire ce genre de proposition.


Examiner le « discours » d’une œuvre dans un registre purement logique et univoque revient à nier à l’œuvre sa qualité d’œuvre, le fait qu’elle réfère à des normes qui sont internes au champ de l’art et que sa forme relève d’un jugement esthétique qui rend impossible, ou ridicule, le jugement autoritaire. L’autorité qui censure veut éviter qu’il ressortisse de la responsabilité du public de se faire sa propre opinion sur ce que « dit » l’œuvre. Le Christ d’Oskar Panizza représenté par Schroeter dans Le Concile d’amour sous les traits d’un débile profond n’existe pas dans la réalité (pas plus que le vrai, diront certains, mais là c’est affaire de croyance). Les personnages peints par Müller ayant des activités sexuelles licencieuses ne sont ni plus vrais ni moins décents que les miracles de Lourdes (c’est, là encore, affaire de croyance). Précisément, l’œuvre n’exige pas qu’on croie, elle demande que l’on pense, que l’on sente, que l’on voie, que l’on éprouve, et il y a longtemps que l’œuvre a cessé de tenter de nous tromper. L’art mimétique n’intéresse plus personne, et l’homme moderne sait parfaitement distinguer entre réalité et représentation. Le législateur et les juges ont manifestement plus de mal, car il faut, pour l’admettre, accepter de cesser de régner. La censure est affaire de pouvoir, et non de morale ou de religion, qui en sont les feuilles de vigne.


C’est pourquoi, depuis des siècles, les œuvres sont toujours considérées comme « dangereuses ». On a simplement déplacé le curseur, de la morale à la protection de l’enfance, ce qui est un leurre. Platon considère le premier que le contenu de la représentation peut surpasser la représentation elle-même et avoir des effets pernicieux sur le public : il inspire la censure alors qu’Aristote met en avant ce qui, dans l’œuvre, relève du vraisemblable et non du vrai, et promeut ses effets de catharsis. L’effet de l’œuvre sur le réel n’est pas immédiat, comme le dénonçait Platon, mais indirect. Les œuvres sont inutiles. Si l’on se servait d’un Rembrandt comme d’une planche à repasser, comme le suggérait Duchamp, cela conférerait à l’œuvre une utilité dont elle est totalement dépourvue. Cela ne veut pas dire qu’elle ne sert à rien, ou qu’elle n’apporte pas à la connaissance du monde, de soi, des autres, mais cela signifie qu’elle n’a d’autre finalité première qu’artistique, ce que Kant désigne comme la finalité sans fin. Dans le même temps, dénier à l’œuvre tout effet sur le réel reviendrait à la disqualifier totalement. L’autonomie poussée à son paroxysme renverrait l’art à un pur statut de décoration.


Comment résoudre ce paradoxe ? En rappelant que l’œuvre est autonome, en ce sens qu’elle n’a à suivre aucune norme qui lui serait hétérogène, qu’elle soit morale, sociale ou politique : sa finalité est d’abord esthétique, bien avant d’être directement politique.


La jurisprudence française utilise déjà, même si c’est encore rare, la fiction comme l’un des critères de la liberté de création, abondant de facto au principe de l’autonomie, même si la motivation reste attachée à la liberté d’expression (mais, le droit ne proposant pas d’outil spécifique, les juges sont bien obligés d’utiliser les catégories existantes).


Bien sûr, il faudra répondre aux questions que pose l’art engagé, qui prétend avoir un effet direct (si l’art décide de faire de la politique, devient-il comptable des règles de cette dernière ou peut-il encore revendiquer son autonomie ? L’art reste-t-il de l’art quand il est porteur d’un message ?). Il faudra aussi répondre aux limites de l’autonomie lorsque l’art est documentaire, et utilise un réel qui parfois se rebelle.


N’y a-t-il vraiment aucun texte capable d’étayer juridiquement l’autonomie de l’œuvre ? Le seul texte qui évoque explicitement l’art est l’article 27 de la Déclaration universelle des droits de l’Homme (DUDH), qui fixe à la fois la protection de l’œuvre et le droit du public d’y accéder :


« 1. Toute personne a le droit de prendre part librement à la vie culturelle de la communauté, de jouir des arts et de participer au progrès scientifique et aux bienfaits qui en résultent.


2. Chacun a droit à la protection des intérêts moraux et matériels découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique dont il est l’auteur. »


En mettant ainsi en miroir le droit du public à se cultiver et le droit des auteurs ou des inventeurs à être protégés, la DUDH réalise l’équilibre qui fonde un droit des œuvres cohérent : liberté de création et droit d’auteur vont de pair, indissociablement. Le droit ne peut pas accorder d’une main et reprendre de l’autre : pour que les œuvres accèdent librement au public, il faut que les auteurs aient les moyens économiques et juridiques de défendre leur création. Contre les utilisations non autorisées, mais aussi, à l’opposé, contre les interdictions de divulguer que sont les lois de censure. Le premier droit accordé à l’auteur est le droit de divulguer son œuvre : ce droit de divulgation est un élément du droit moral ; il est incessible, perpétuel et imprescriptible. La censure est donc – c’est évident, mais cela va mieux en le disant – une violation du droit de l’auteur, et pas seulement une atteinte à sa liberté. Le droit qui confère le droit d’auteur et permet dans le même temps la censure est incohérent.



Au-delà de la défense du droit d’auteur, l’article 27 de la DUDH me paraît essentiel, bien que déclaratif et non contraignant, car il propose une règle indispensable pour lutter contre la censure : le droit du public d’accéder aux œuvres et de jouir librement des arts. Or c’est très souvent au nom du public en général ou d’une partie du public que l’on censure. Il y a là une contradiction qui doit être interrogée : l’article 27 postule la liberté de création et de diffusion des œuvres. C’est au public de se faire une opinion, librement.


Je souhaite montrer, en utilisant les outils juridiques, mais aussi littéraires, philosophiques et sociologiques, comment on peut arriver à faire vivre très concrètement les termes de la Déclaration universelle des droits de l’Homme et fonder, dans la liberté d’expression, un champ particulier destiné aux œuvres, celui de la liberté de création.


 






Note de l’introduction

1. Il s’agit de l’affaire Otto Preminger Institut (du nom de l’association ayant voulu diffuser le film de Schroeter) c/Autriche du 20 septembre 1994.
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Comment définir la liberté de création dans le contexte actuel ?









1


La liberté de créer sous haute surveillance aux États-Unis1




Certains semblent avoir une vision paradisiaque de la liberté de penser et de créer outre-Atlantique. Sur le mode « là-bas c’est mieux qu’ici », ils proposent d’importer une liberté qui paraît plus grande ou mieux assurée que la nôtre. Il est tout à fait exact que le Premier Amendement assure la liberté de parole (freedom of speech) et permet aux idées minoritaires, choquantes, de s’exprimer, que le discours concerne la religion ou la politique, ou de façon générale les questions d’intérêt général auxquelles les citoyens sont conviés à contribuer. Si ce Premier Amendement garantit que « le Congrès ne fera aucune loi qui […] restreigne la liberté de la parole ou de la presse […] », il existe néanmoins de très nombreux dispositifs administratifs et légaux qui restreignent la liberté d’expression, ou qui l’annulent. La technique utilisée consiste à sortir de la catégorie juridique de l’expression des pans entiers de celle-ci lorsqu’elle est considérée comme contrevenant aux intérêts supérieurs que l’État doit défendre. Et, bien que la technique juridique soit passablement différente, on retrouve, sur le plan des mœurs, le même type d’ostracismes qu’en Europe.
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