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			Introduction


			1.	L’information est omniprésente : de la radio écoutée au petit matin jusqu’au livre de chevet avant le repos nocturne, en passant par le journal lu dans le métro, les pages Internet consultées au bureau ou sur un téléphone intelligent et l’émission télévisée en soirée, sans compter les centaines de courriels, de SMS et de sollicitations publicitaires qui nous interpellent, l’information nous alimente en continu et rythme nos journées (« info-métro-info-boulot-info-dodo » ?). Cet espace-temps dans lequel nous sommes plongés est peut-être ce qu’il faut appeler la « société de l’information ». 


			Ceux qui produisent l’information et qui la communiquent, qu’il s’agisse de la presse écrite, des radios, des télévisions ou des sites Internet – et le terme de « médias » paraît le mieux apte à rendre compte de cette pluralité de formes –, sont ainsi au centre de nos sociétés, au point d’être qualifiés – ou de se qualifier – de « quatrième pouvoir ». Un quatrième pouvoir qui fascine les deux premiers – parlementaires et ministres, plus que d’autres, sont rivés à l’information ; ils côtoient et courtisent en permanence les journalistes – mais qui suscite plutôt la méfiance du troisième : a priori plus éloigné des feux de la rampe médiatique, le monde judiciaire entretient des relations plus complexes, voire parfois difficiles, avec les médias – on reviendra plus loin sur les rapports « presse-justice » –. Or, les limites de ce quatrième pouvoir sont loin d’être aussi bien tracées que celles des trois premiers. Parce qu’elles ne sont pas coulées dans le même bronze constitutionnel, mais aussi parce que la liberté d’expression s’accommode mal de contrôles et de restrictions. Cela s’explique, et se justifie également, par le fait que ce pouvoir était au départ essentiellement un « contre-pouvoir » nécessaire : la presse n’est-elle pas classiquement présentée, et à juste titre, comme le « chien de garde » de la démocratie ?


			Mais si les médias restent aujourd’hui, dans une certaine mesure, un contre-pouvoir, ils sont bien plus que cela. Parce que, justement, leur force d’influence et leur omniprésence en ont fait un véritable pouvoir autonome. Mais aussi parce que, à la différence des trois pouvoirs traditionnels qui gardent des finalités de service public et ne sont pas censés générer des profits, les médias sont devenus un enjeu économique majeur. Depuis la fin du XXe siècle, ils ne peuvent plus seulement être appréhendés comme un terrain d’exercice de la liberté d’expression : de plus en plus souvent, c’est avant tout dans le cadre de leur liberté d’entreprise que les plus grands médias exercent leurs activités, même s’ils sont forcément moins enclins à s’en revendiquer – la liberté d’entreprise apparaissant comme moins noble que la liberté d’expression –. 


			2.	Pourtant, il suffit d’observer la grille de programmes d’une chaîne de télévision ou le sommaire d’un magazine pour s’en convaincre : les médias sont bien sûr là pour informer, mais leur rôle ne s’arrête pas là. La plupart remplissent également d’autres fonctions : divertir, rendre service ou même créer une relation d’empathie avec leurs téléspectateurs/auditeurs/lecteurs. C’est que, dès lors que la profitabilité de ces entreprises est directement tributaire de l’audience de leur(s) média(s), il importe de tout faire pour en maximiser la diffusion et donc d’adapter l’offre à la demande. Les médias qui, jusqu’au milieu du XXe siècle, avaient pu imposer des contenus à leur public, soit pour des raisons idéologiques (médias porte-voix d’un parti ou d’un mouvement), soit parce qu’ils n’avaient pas à se soucier de concurrence (monopoles publics de radio ou de télévision), sont désormais obligés de plaire plutôt que de chercher à convaincre ou à éduquer. 


			Certes, les médias continuent d’informer, mais ils sélectionnent l’information autrement : la proximité devient au moins aussi importante que les grands enjeux géopolitiques – c’est la télévision miroir qui se substitue à la télévision fenêtre, pour reprendre les mots de la sociologue Dominique Mehl(1) –, l’avis du simple quidam aussi pertinent que celui de l’expert – c’est le règne, voire la dictature, du micro-trottoir, des émissions participatives et des forums de discussions –, l’obsession de lisibilité risque parfois de prendre le pas sur le contenu. Une série de tendances lourdes qui ne peuvent se comprendre qu’en prenant en considération, à côté de la liberté d’expression, la liberté d’entreprise.


			3.	C’est donc sous ce double angle que l’on doit envisager les droits et libertés applicables en matière de médias. De façon schématique, on peut dire que la liberté d’expression est principalement protégée par la Convention européenne des droits de l’homme et par les constitutions nationales, alors que la liberté d’entreprise trouve l’essentiel de son fondement dans le droit de l’Union européenne.


			Même si les limites au pouvoir des médias ne sont pas très clairement tracées, le droit a saisi la presse : il existe aujourd’hui un droit de la presse ou des médias. Certes, il n’a pas la même densité et la même effectivité que d’autres pans du droit. Sans doute aussi manque-t-il d’un effort de codification, ce qu’on peut regretter. C’est que, dès lors qu’il est question d’information et d’idées, beaucoup se méfient et préfèrent que le pouvoir du droit demeure limité. C’est aussi que les champs médiatique et journalistique appellent d’autres formes de balises, plus souples et mieux en prise avec la pratique, à commencer par la déontologie – la science ou le discours sur « ce qu’il convient de faire » –. La Belgique a ainsi connu, depuis le début du XXIe siècle, la mise en place du Raad voor de Journalistiek (2002), côté flamand, puis du Conseil de déontologie journalistique (2009), côté francophone. L’un et l’autre ont adopté des codes de pratique ; l’un et l’autre construisent aussi la déontologie au jour le jour à travers une jurisprudence souvent éclairante, même si elle n’est pas exempte de tout reproche corporatiste.


			L’analyse de ces règles de droit, mais aussi de ces principes déontologiques, sera au coeur du présent ouvrage. 


			

				


				

					(1) D. Mehl, La fenêtre et le miroir. La télévision et ses programmes, Paris, Payot, 1992.


				


			


		


	
		
			
Première partie 
Le cadre général
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Chapitre 1.
Les différents médias et leurs évolutions



			4.	Même si leur forme a considérablement évolué, les médias existent dans les sociétés humaines depuis presque toujours. Comme le rappelle le journaliste Jacques Wolgensinger, « [a]vant même de se mettre debout, l’homme eut besoin d’informations sur le monde qui l’entourait. Des millions d’années plus tard, les moyens techniques le permettant, la presse devait répondre à ce besoin. Sa fonction est d’annoncer les événements, d’en donner la description la plus exacte et la plus récente possible. […] les aèdes de la Grèce antique, les trouvères du Moyen-Age, les griots africains, les crieurs publics furent les ancêtres des journalistes modernes. D’abord verbale, la transmission des nouvelles a été organisée de diverses manières à travers le monde : signaux de fumée des Peaux-Rouges, tam-tams africains, réseaux de pigeons voyageurs dans les Etats musulmans du Xe siècle ou les 200.000 coursiers de la poste de l’empereur mongol […] »(1). Et l’auteur de citer encore le papyrus de Thèbes, le coureur de Marathon, les Acta diurna des Romains ou les Avvisi apparus au XIIe siècle, etc.


			Aujourd’hui, on désigne sous le vocable commun de « média » – francisation du pluriel du mot latin « medium » – tout « moyen de diffusion, de distribution ou de transmission de signaux porteurs de messages écrits, sonores, visuels (presse, cinéma, radiodiffusion, télédiffusion, vidéographie, télédistribution, télématique, télécommunication, etc.) »(2), étant entendu qu’on peut regrouper ces médias en trois grandes familles selon les techniques utilisées :


			– les médias écrits : la presse, bien sûr, quelle que soit sa périodicité (quotidienne, hebdomadaire, mensuelle ou autre), mais aussi le livre et l’affichage ;


			– les médias audiovisuels : qui associent en principe l’image et le son (cinéma, télévision) mais qui comprennent aussi la transmission de sons dépourvus d’images, au premier rang desquels la radio ;


			– les médias dits électroniques, terme volontairement vague désignant en fait tous les médias qui ne procèdent pas exclusivement d’une des deux familles précédentes ou qui les associent toutes les deux : en réalité, c’est avant tout des diverses formes de communication véhiculées par Internet qu’il s’agit ou, par métonymie, d’Internet en tant que tel.


			Graduelle depuis l’aube de l’humanité, l’évolution des médias s’est accélérée à partir de la deuxième moitié du XXe siècle, et ce à maints points de vue.


			5.	Au plan technique


			– les télécommunications ont permis à la presse écrite de modifier ses modes de production (transmission des articles par télex, par fax puis par courriel) puis de diffusion (impression à distance, création de versions en ligne et dématérialisation au moins partielle des contenus, etc.) ;


			– les médias audiovisuels, qui s’étaient déjà multipliés avec l’essor, à côté de la diffusion hertzienne, de la diffusion par câble et par satellite, ont encore connu un essor extraordinaire suite à la numérisation de la diffusion – pour la télévision d’abord, puis, progressivement, pour la radio et aussi pour le cinéma – et, ici encore, les possibilités de diffusion par Internet ont aboli les frontières géographiques – possibilité d’écouter une radio ou de regarder une télévision dans le monde entier, sous réserve des restrictions liées aux droits d’auteur – et techniques – les téléphones portables sont devenus autant de récepteurs individuels –, mais aussi les barrières du temps : l’audiovisuel n’est plus le média de l’instant qui disparaît une fois diffusé, mais se conserve au contraire au même titre que l’écrit avec des possibilités d’archivage et d’indexation quasiment illimitées ;


			– Internet est bien sûr aussi né de cette évolution des communications électroniques, et son essor a été favorisé par le mouvement de convergence entre les mondes autrefois hermétiques de la télédiffusion (point to multipoint) et des télécommunications (point to point) ; les opérateurs téléphoniques sont devenus fournisseurs de services de médias audiovisuels et d’accès à Internet, tandis que les opérateurs de réseaux de télédistribution ont complété leur offre audiovisuelle par l’accès à Internet, mais aussi à la téléphonie fixe, voire mobile ;


			6.	Au plan sociologique


			– les médias des années 1950 étaient un élément important, mais marginal, de sociétés occidentales vivant dans le plein emploi, là où ceux du XXIe siècle sont devenus les éléments centraux d’une société de loisirs où nombre de sans-emplois n’ont d’autres occupations que de les consommer à dose massive : la durée quotidienne de consommation de télévision par individu dépasse les trois heures dans le monde, et approche les quatre heures en France, même si un certain tassement semble désormais se dessiner au profit de la consommation d’Internet ;


			– véhicules d’ouverture sur le monde jusque dans l’après-guerre, les médias – et particulièrement la télévision – se concentrent de plus en plus sur la proximité depuis qu’ils ont pris conscience que leurs moyens financiers étaient directement tributaires de leur audience, et la « loi du mort kilométrique »(3) s’impose plus que jamais ; ce phénomène, déjà évoqué, de passage de la télévision fenêtre à la télévision miroir est sans doute accru par la démocratisation des voyages ;


			7.	Au plan économique


			– le temps semble bien révolu où l’on créait des médias de masse (quotidiens, radios, etc.) pour véhiculer une pensée clairement affirmée : tout au contraire, les médias populaires apparus au cours des dernières années (presse quotidienne gratuite, télévisions privées) s’efforcent de s’affranchir autant que possible de tout lien idéologique pour ne déplaire à personne et toucher le public le plus large possible : on ne crée plus un média pour délivrer un contenu aux lecteurs/auditeurs/téléspectateurs/internautes, mais pour vendre un public aux annonceurs ;


			– les médias d’expression subsistent, mais de façon parcellisée : site Internet, blog ou simple profil Facebook, chacun peut véhiculer un contenu, mais il le fait au moindre coût et donc avec le risque d’une audience minimale ;


			8.	Au plan politique


			– durant les années 1950, il y avait encore dans certains Etats démocratiques un ministre de l’Information à qui l’on soumettait pour accord les sujets qui seraient traités le soir au journal télévisé de la chaîne publique, diffusant d’ailleurs souvent ses programmes en situation de monopole ; l’apparition progressive des radios et télévisions privées dès les années 1980 puis la disparition des monopoles ont permis à l’audiovisuel – privé, mais aussi public – de gagner une certaine autonomie à l’égard du pouvoir politique, même si des formes plus discrètes de connivences se sont parfois mises en place ;


			– le pouvoir d’attraction de la télévision généraliste est devenu tel que le risque existe plutôt aujourd’hui de voir le monde politique faire allégeance au pouvoir de l’audiovisuel, même si ce dernier feint parfois de l’ignorer ;


			– pour lutter avec plus ou moins de succès contre l’une et l’autre forme de dépendance, la plupart des Etats européens se sont dotés d’autorités administratives indépendantes en charge de la régulation de l’audiovisuel ;


			9.	Au plan juridique


			– alors que la presse écrite avait été libérée dès l’avènement des régimes démocratiques et des constitutions libérales du XIXe siècle, l’audiovisuel, par contre, s’était développé dans un cadre corseté de monopoles publics ou, à tout le moins, d’oligopoles : les développements techniques déjà évoqués ont permis une libéralisation relative du secteur audiovisuel, les monopoles disparaissant dès les années 1980 pour laisser place à des régimes d’autorisation, voire parfois de simples déclarations ;


			10.	Et enfin dans le processus de production


			– avec l’avènement d’Internet et plus encore de l’Internet participatif (désigné comme Internet 2.0), tout le monde peut devenir producteur de contenus ; les médias traditionnels sont donc tenus de prendre en considération la réalité des user generated contents, soit en les intégrant sur leurs propres sites – avec à la clé les problèmes de responsabilité qu’on imagine – soit en répondant à la crise de légitimité qui en découle pour la figure jusque-là sacro-sainte du journaliste, désormais contestée par les journalistes citoyens et autres néo-journalistes.


			

				


				

					(1) J. Wolgensinger, La grande aventure de la presse, Paris, Découvertes Gallimard, 1989, p. 14.


				


				

					(2) Le Petit Robert.


				


				

					(3) Enseignée dans toutes les écoles de journalisme, elle rappelle que le public s’intéresse plus à un ou deux morts dans sa ville qu’à cent morts dans un pays lointain.


				


			


		


	

		

			
Chapitre 2.
Les pouvoirs compétents en matière de médias



			11.	Le droit des médias n’est pas un corpus cohérent : il agglomère une série de normes diverses, émanant qui plus est de plusieurs niveaux de pouvoirs différents. Certaines règles fondamentales découleront de l’application du droit international, qu’il s’agisse du Conseil de l’Europe ou de l’Union européenne. Les autres règles varieront d’un pays à l’autre et même, dans le cas des Etats fédéraux comme la Belgique, à l’intérieur même des frontières nationales.


			
Section 1.
Niveau international


			
§ 1.	Conseil de l’Europe 


			
A.	Les textes
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			12.	Le Conseil de l’Europe est le ressort territorial de la Convention européenne des droits de l’homme : l’article 10, qui consacre la liberté d’expression, sera évidemment un des textes de base du droit des médias (infra, n° 67). Mais d’autres articles de la Convention trouveront également à s’appliquer aux médias : on pense tout particulièrement à l’article 8 qui protège la vie privée et familiale, à l’article 9 qui consacre la liberté de religion – et sert ainsi de justification aux incriminations de blasphème –, ou encore à l’article 17 qui traduit en forme juridique le précepte révolutionnaire de Saint-Just « Pas de liberté pour les ennemis de la liberté ». 


			13.	Dans le domaine de l’audiovisuel, le Conseil de l’Europe a également été à l’origine de la Convention du 15 mars 1989 sur la télévision transfrontière, entrée en vigueur le 1er mai 1993. Modifiée par un protocole du 9 septembre 1998, la Convention a été signée par quarante Etats et ratifiée par trente-quatre d’entre eux, mais plusieurs pays – dont la Belgique – ont refusé d’y adhérer. Elle reste théoriquement en vigueur aujourd’hui pour les Etats qui l’ont ratifiée, mais son texte ne correspond plus à la réalité des médias du XXIe siècle, et ce d’autant plus que, en 2011, le Conseil de l’Europe a annoncé qu’il « abandonnait le travail »(1). Dès ses débuts, la Convention sur la télévision transfrontière aura souffert de ce qu’elle faisait, pour l’essentiel, double emploi avec sa contemporaine, la directive Télévision sans frontières de l’Union européenne – devenue depuis directive SMA – (infra, nos 144 et s.) ; et si la Convention avait permis, à ses débuts, d’étendre le champ de la libre circulation des programmes de télévision parce qu’elle s’inscrivait dans le ressort territorial plus large du Conseil de l’Europe, la chute du mur de Berlin puis l’élargissement significatif de l’Union européenne ont relativisé cet avantage.


			14.	Une autre convention concernant la télévision a été adoptée dans le cadre du Conseil de l’Europe : la Convention du 24 janvier 2001 sur la protection juridique des services à accès conditionnel et des services d’accès conditionnel. On ne la citera toutefois ici que pour mémoire, tant parce qu’elle n’a été signée que par onze pays dont huit seulement l’ont ratifiée que parce qu’elle traite de questions techniques qui ressortissent plus à la technologie qu’au droit des médias.


			15.	Enfin, on précisera encore que diverses résolutions et/ou recommandations de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe peuvent servir de textes de référence même si elles sont dépourvues d’effets juridiques. Il en est ainsi qui portent sur la protection de la liberté d’expression et d’information sur Internet et les médias en ligne (2012), sur la protection de la vie privée et des données à caractère personnel sur Internet et les médias en ligne (2011), sur la protection des sources d’information des journalistes (2011), sur le respect de la liberté des médias (2010), sur la promotion de services de médias en ligne et sur Internet adaptés aux mineurs (2009), sur le financement de la radiodiffusion de service public (2009) ou sur la régulation des services de médias audiovisuels (2009).


			
B.	Les organes


			16.	L’organe officiel spécifiquement en charge des médias au Conseil de l’Europe est le Comité directeur des médias et de la société de l’information (CDMSI) : constitué d’experts de haut niveau choisis par chacun des Etats membres du Conseil de l’Europe et placé sous l’autorité du Comité des ministres, le CDMSI a pour tâches de superviser le travail du Conseil de l’Europe dans le domaine des médias, de la société de l’information et de la protection des données, et de conseiller le Comité des ministres sur toutes les questions relevant de son domaine de compétence. 


			17.	L’EPRA (European Platform of Regulatory Authorities) est un organisme de coopération établi en 1995 par diverses autorités de régulation de l’audiovisuel dans un ressort territorial qui correspond grosso modo à celui du Conseil de l’Europe. Elle regroupait, début 2016, 52 autorités de régulation émanant de 46 pays, avec en outre un statut d’observateur permanent pour la Commission européenne, le Conseil de l’Europe, l’Observatoire européen de l’audiovisuel et le Bureau du Représentant de l’OSCE pour la liberté des médias. Selon l’article 1er de ses statuts, la fonction première de l’EPRA est d’être :


			– un forum de discussions informelles et d’échanges de vues entre instances de régulation dans le secteur des médias ;


			– une plateforme d’échange d’informations sur des questions communes touchant à la réglementation des médias à l’échelle nationale et européenne ;


			– un espace de discussion des solutions pratiques aux problèmes juridiques concernant l’interprétation et l’application de la réglementation des médias.


			
§ 2.	Union européenne 


			18.	De la même façon que le Conseil de l’Europe consacre la liberté d’expression, l’Union européenne, au titre de ses compétences économiques, protège la liberté d’entreprise et a, dès lors, vocation à exercer ses compétences dans le domaine des médias. Ce sera le cas pour la télévision, mais aussi éventuellement pour la radio, le livre ou Internet.


			
A.	Les textes


			19.	Droit primaire – et, au premier rang, le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne – et droit dérivé – avec notamment les directives sur le commerce électronique ou sur les services de médias audiovisuels, libertés de circulation (des marchandises et des services) et règles de concurrence (monopoles, concentrations d’entreprises et abus de position dominante, mais aussi aides d’Etat) – : on reviendra (infra, nos 131 et s.) sur les diverses dispositions de droit communautaire applicables aux médias. On ajoutera encore que l’article 167, § 4, du TFUE impose à la Communauté de tenir « compte des aspects culturels dans son action au titre d’autres dispositions du traité, afin notamment de respecter et de promouvoir la diversité des cultures », tout en précisant que ce texte n’est que très marginalement utilisé dans le secteur des médias.


			Par ailleurs, les dispositions de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, parmi lesquelles les articles 11 (liberté d’expression), 7 et 8 (vie privée), 16 (liberté d’entreprendre) et 17 (protection de la propriété), sont de plus en plus souvent invoquées dans la jurisprudence en matière de médias.


			
B.	Les organes


			20.	Au sein de la Commission européenne, plusieurs directions générales sont susceptibles de traiter des médias : c’est le cas de la DG EAC (Education et Culture) et de la DG CNECT ou CONNECT (Réseaux de communication, contenus et technologies).


			Deux organes ont par ailleurs été mis en place par la Commission pour assurer la coopération entre les régulateurs de l’Union européenne : il s’agit du BEREC (Body of European Regulators of Electronic Communications) pour les régulateurs des communications électroniques, et de l’ERGA (European Regulators Group for Audiovisual Media Services) pour ceux de l’audiovisuel.


			




			
Section 2.
Niveau belge


			
§ 1.	Répartition de compétences


			
A.	Principes généraux


			21.	La Belgique est, selon l’article 1er de sa Constitution, un Etat fédéral qui se compose des communautés et des régions. Si les régions, au nombre de trois (Flandre, Wallonie et Bruxelles) se définissent par un territoire, les communautés, elles, se définissent avant tout par les destinataires des normes qu’elles produisent : les francophones, ou en tout cas ceux de Wallonie et de Bruxelles – c’est la Communauté française, désignée aussi comme « Fédération Wallonie-Bruxelles » –, les néerlandophones de Flandre et de Bruxelles – c’est la Communauté flamande, désignée aussi comme Autorité flamande –, et les quelque 70.000 germanophones vivant à l’est du pays le long de la frontière allemande – c’est la Communauté germanophone –.


			En vertu des articles 127, § 1er, de la Constitution et 4 de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 août 1980 telle que modifiée en 2014, les compétences en matière de médias sont avant tout appréhendées comme des « matières culturelles » et reviennent à ce titre en principe aux communautés. Leur sont en effet explicitement attribués « les aspects de contenu et techniques des services de médias audiovisuels, à l’exception des communications du Gouvernement national » et « le soutien de la presse écrite ». Aux Communautés également – mais cette fois en tant que matière dite « personnalisable » et non plus « culturelle » – « le contrôle des films, en vue de l’accès des mineurs aux salles de spectacle cinématographique ».


			Toutefois, l’organisation du système belge – qui procède par attributions de blocs de compétences – veut que les compétences résiduaires, c’est-à-dire non explicitement attribuées aux autres pouvoirs, reviennent à un pouvoir ainsi désigné par défaut. Et dans l’état actuel des choses, tout ce qui n’est pas attribué aux communautés ou aux régions revient à l’Etat fédéral, en manière telle que l’Etat fédéral aura quelques compétences en matière de médias.


			
B.	Presse écrite


			22.	Quand, en 1988, « le soutien de la presse écrite » fut attribué aux communautés, c’était en contrepartie – ou, plus exactement encore, en conséquence – de l’abandon par l’Etat fédéral de la compétence qu’il s’était réservée jusque-là sur la publicité commerciale dans l’audiovisuel : l’idée était en effet que, si les communautés devaient décider d’autoriser la publicité à la radio et à la télévision, il s’ensuivrait une baisse des recettes publicitaires de la presse écrite. Analyse exacte, qui conduisit le législateur spécial à transférer aux communautés ce qui se révèle en fait au moins autant une charge qu’une compétence. C’est en application de ce pouvoir que la Communauté française, qui avait accordé à la RTBF le droit de diffuser de la publicité en TV dès 1988, et en radio dès 1991, a adopté en 2004 un système d’aides à la presse quotidienne(2). 


			23.	Pour le reste, et faute de mention en sens contraire, tout ce qui concerne la presse écrite reste de compétence fédérale même si, à l’examen, cette compétence se révèle plus théorique que concrète : c’est que le législateur fédéral n’a véritablement légiféré que dans deux domaines qui, d’ailleurs, dépassent le cadre de la presse écrite pour toucher aussi d’autres médias. Ce sont d’abord les questions qui touchent au statut du journaliste, avec notamment les lois sur la protection du titre de journaliste professionnel(3) et sur le secret des sources(4). C’est ensuite le droit de réponse, que le législateur fédéral a réglé tant en ce qui concerne la presse écrite(5) qu’en ce qui concerne l’audiovisuel(6), cette dernière partie de son intervention ayant depuis lors été jugée illégitime(7) même si la Cour d’arbitrage l’avait, dans un premier temps, validée(8). 


			Avec, à la clé, la conséquence que nul ne sait plus vraiment qui est compétent pour réviser le droit de réponse tel qu’il existe – une unification des divers régimes et une dépénalisation de la matière semblent souhaitées par une majorité d’acteurs et d’observateurs –, ni encore moins pour en étendre l’application à Internet, mais que les dispositions de la loi fédérale restent, jusqu’à preuve du contraire, applicables. Tout indique que la seule solution raisonnable pour sortir de l’impasse serait l’adoption, par l’Etat et les communautés, d’un accord de coopération.


			
C.	Audiovisuel


			24.	C’est dès 1971 que les deux communautés culturelles nouvellement créées se sont vu confier la compétence sur l’audiovisuel : le législateur spécial avait alors utilisé les termes de « radiodiffusion et de télévision », d’ailleurs repris ensuite dans la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 août 1980. A ce moment, et pendant une vingtaine d’années encore, les termes utilisés ont pu sembler suffisamment univoques pour ne pas poser de problème. Puis, peu à peu, les juristes ont été amenés à s’interroger sur le sens précis des concepts de radiodiffusion et de télévision en raison des convergences technologiques croissantes : les réseaux de télévision par câble étaient désormais utilisés pour véhiculer de la téléphonie ou des services d’Internet tandis que, dans le même temps, les lignes téléphoniques traditionnelles pouvaient véhiculer des programmes de radio et de télévision. Toute l’économie de la première réforme de l’Etat, reposant sur la division traditionnelle entre radiodiffusion (point à multipoint) et télécommunications (point à point), avait perdu sa pertinence. Et alors que les infrastructures convergeaient, le droit restait gouverné par le principe de spécialisation.


			25.	Au fil de plusieurs arrêts successifs et, finalement, dans un arrêt du 13 juillet 2005, la Cour constitutionnelle a retenu deux critères déterminants pour faire le départ entre la compétence des communautés et celle de l’Etat fédéral : le caractère ou non individualisé de l’information fournie – mais pas du processus de demande – et la confidentialité(9). Elle a également incité les diverses autorités compétentes (Etat fédéral et communautés) à s’entendre pour gérer ensemble les infrastructures concernées. C’est ainsi qu’a été conclu, le 17 novembre 2006, un « accord de coopération relatif à la consultation mutuelle lors de l’élaboration d’une législation en matière de communications électroniques, lors de l’échange d’informations et lors de l’exercice de compétences en matière de réseaux de communications électroniques par les autorités de régulation en charge des télécommunications ou de la radiodiffusion et la télévision ». Cet accord, qui prévoit notamment la mise sur pied d’un organe commun, la CRC (Conférence des Régulateurs des Communications, infra, n° 63), est entré en vigueur en 2007 avec la publication au Moniteur belge de l’ultime décret d’assentiment(10).


			Ce sont ces dernières évolutions qui ont d’ailleurs été traduites dans les nouveaux textes de la sixième réforme de l’Etat. Les termes de radiodiffusion et télévision, dont les ambiguïtés avaient été soulignées, ont été remplacés par une expression venue du droit communautaire européen et déjà adoptée par les communautés : celle de service de média audiovisuel(11).


			Ce concept, choisi pour sa neutralité technologique(12), n’est toutefois pas lui-même exempt de toute ambivalence : si, en droit communautaire européen, il ne désigne que la télévision au sens large, il est explicitement rappelé que, en droit belge, il vise non seulement la transmission de sons et d’images associés, mais aussi la seule transmission de sons, c’est-à-dire la radio. En outre, pour lever une ambiguïté qui avait pu accompagner un certain temps l’ancienne formulation de la loi spéciale du 8 août 1980, le législateur spécial a tenu à rappeler que le concept visait tout à la fois les aspects de contenus et les aspects techniques. Ou en tout cas certains aspects techniques, puisque l’exposé des motifs précise aussitôt que, « par “aspects techniques”, l’on n’entend pas la compétence de l’autorité fédérale pour la police générale des ondes » et que la compétence ainsi reconnue aux communautés ne déroge en rien « à la compétence actuelle de l’autorité fédérale relative au cadre réglementaire pour les communications électroniques : régulation des marchés des télécommunications, gestion et contrôle de l’utilisation du spectre, protection du consommateur, noms de domaine, numérotation, service universel et respect de la vie privée »(13).


			26.	Une exception explicite assortit la compétence des communautés : les « communications du Gouvernement fédéral ». Le maintien de cette exception peut surprendre, tant il est vrai que la pratique des communications gouvernementales(14) semble avoir disparu, à de très rares exceptions près (infra, nos 841 à 846). 


			27.	Enfin, on relèvera qu’un nouveau paragraphe 4sexies, inclus dans l’article 92bis de la loi spéciale de réformes institutionnelles, rend obligatoire la conclusion d’un accord de coopération dans ce domaine : « L’autorité fédérale et les communautés concluent en tout cas un accord de coopération portant sur la coordination de la réglementation et de la régulation des réseaux et services de communications électroniques communs aux services de médias audiovisuels et sonores, d’une part, et aux télécommunications, d’autre part ». On observera toutefois que cet accord correspond globalement à celui qui a déjà été conclu le 17 novembre 2006(15).


			28.	Une particularité doit encore être relevée. En raison du mécanisme d’applicabilité territoriale des décrets, organisé par l’article 127, § 2, de la Constitution, les décrets des communautés en matière culturelle n’ont force de loi que, respectivement, dans la région de langue française ou dans la région de langue néerlandaise « ainsi qu’à l’égard des institutions établies dans la région bilingue de Bruxelles-Capitale qui, en raison de leurs activités, doivent être considérées comme appartenant exclusivement à l’une ou l’autre communauté ».


			Ainsi, les éditeurs de services de médias audiovisuels établis à Bruxelles se verront appliquer les règles de la communauté à laquelle leurs activités les rattachent : décret de la Communauté française pour la RTBF, Télé-Bruxelles ou les radios privées totalement ou majoritairement francophones ; décret de la Communauté flamande pour la VRT, TV Brussel ou les radios privées totalement ou majoritairement néerlandophones. Par contre, tout éditeur de services de média audiovisuel établi à Bruxelles, qui soit diffuserait ses programmes en français et en néerlandais – hypothèse relativement théorique dans la Belgique actuelle –, soit les diffuserait dans une autre langue – cas de figure plus fréquent –, ne pourra être rattaché à l’une des deux principales communautés et ne tombera dès lors pas dans le champ d’application de leurs décrets. Ici encore, le principe des compétences résiduaires jouera pleinement : seul l’Etat fédéral – et non la Région de Bruxelles-Capitale, qui n’a pas de compétences en matière de médias – pourra régir de telles situations.


			Semblablement, il est incontestable que, dans la région bilingue de Bruxelles-Capitale, les activités des réseaux de communications électroniques s’adressent indistinctement aux deux communautés : ils transmettent des programmes, quelle que soit la langue dans laquelle ceux-ci sont émis, et leurs informations à la clientèle sont toujours fournies en français et en néerlandais. Les opérateurs de ces réseaux et autres éventuels distributeurs de service bruxellois ne peuvent être, dès lors, considérés comme appartenant exclusivement à l’une ou l’autre communauté, mais ressortissent eux aussi à la catégorie des institutions dites bicommunautaires de type culturel. Seules des normes prises au niveau fédéral leur seront donc applicables.


			C’est pour régler ces différentes situations qu’une loi avait été adoptée en 1995 par le législateur fédéral(16) et qu’une nouvelle loi a été adoptée en 2017(17).


			
D.	Internet


			29.	La Constitution et la loi spéciale de réformes institutionnelles sont muettes quant à Internet. On ne peut donc qu’en déduire que, faute d’attribution explicite de quelque compétence que ce soit en la matière, l’Etat fédéral reste en principe seul compétent.


			
§ 2.	Les textes


			30.	En Belgique, le droit des médias ne fait l’objet d’aucune codification. On en est même très loin. Cela tient bien sûr à l’essence même de la matière, une discipline relativement jeune qui emprunte à diverses branches du droit : le phénomène est d’ailleurs identique dans nombre d’autres Etats(18), mais la situation belge de division des compétences entre plusieurs niveaux de pouvoirs rend plus hypothétique encore tout espoir de cohérence.


			C’est donc tout au long des développements du présent ouvrage que le lecteur sera amené à prendre en considération les divers textes pertinents. Une dizaine d’entre eux mérite toutefois d’être mis ici en exergue, parce qu’ils constituent des normes de base auxquelles on se référera de façon récurrente.


			Au niveau fédéral :


			– la loi du 17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteurs des postes et des télécommunications belges ;


			– la loi du 13 juin 2005 relative aux communications électroniques ;


			– le Code de droit économique, qui traite notamment de la protection de la concurrence (livre IV), des pratiques du marché et de la protection du consommateur et donc, à ce titre, de la publicité (livre VI), de la propriété intellectuelle (livre XI) ou du droit de l’économie électronique (livre XII) ;


			– la loi du 5 mai 2017 relative aux services de médias audiovisuels en région bilingue de Bruxelles-Capitale.


			En Communauté française :


			– le décret du 14 juillet 1997 portant statut de la Radio-Télévision belge de la Communauté française ;


			– le décret coordonné du 26 mars 2009 sur les services de médias audiovisuels ;


			En Communauté flamande :


			– le décret du 27 mars 2009 relatif à la radiodiffusion et à la télévision, dit « Mediadecreet » ;


			Et en Communauté germanophone :


			– le décret du 27 juin 2005 sur les services de médias audiovisuels et les représentations cinématographiques.


			A ces divers textes émanant de chacune des entités compétentes, on ajoutera bien sûr l’accord de coopération du 17 novembre 2006 entre l’Etat fédéral, la Communauté flamande, la Communauté française et la Communauté germanophone relatif à la consultation mutuelle, lors de l’élaboration d’une législation en matière de réseaux de communications électroniques, lors de l’échange d’informations et lors de l’exercice des compétences en matière de réseaux de communications électroniques par les autorités de régulation en charge des télécommunications ou de la radiodiffusion et la télévision.


			
§ 3.	Les organes


			
A.	Au niveau fédéral


			
1.	L’IBPT


			31.	L’IBPT (Institut Belge des Services Postaux et des Télécommunications(19)) est, à titre principal, le régulateur du secteur des postes et du secteur des communications électroniques. Il est également chargé de la gestion du spectre électromagnétique des fréquences radio pour l’ensemble du territoire belge, mais aussi des services de médias audiovisuels, des distributeurs de services et des opérateurs de réseaux installés dans la Région de Bruxelles-Capitale qui ne peuvent être, en raison de leurs activités, rattachés exclusivement à la Communauté française ou à la Communauté flamande.


			Fort d’une administration de quelque trois cents personnes, l’IBPT est géré par un conseil de quatre membres (deux francophones, deux néerlandophones) qui exercent leurs fonctions à temps plein. Ils sont nommés par le Roi pour un mandat de six ans renouvelable.


			
2.	Le JEP


			32.	Le JEP (Jury d’Ethique Publicitaire(20)) est un organe privé d’autorégulation du secteur publicitaire. Créé en 1974 par le Conseil de la Publicité, association sans but lucratif qui regroupe les associations représentatives des annonceurs, des agences de communication et des médias et dont l’objectif est de « promouvoir la publicité », le JEP est donc financé par le seul secteur de la publicité et n’est investi d’aucun rôle officiel – ce qui ne l’empêche pas de revêtir une réelle utilité –.


			Le Jury peut être saisi soit d’une plainte émanant d’un consommateur, soit d’une demande d’avis introduite par un annonceur, une agence ou un média. Il comprend une section de première instance, et une section d’appel, l’une et l’autre composées pour moitié de membres issus du secteur publicitaire et pour moitié de membres issus de « la société civile » – c’est-à-dire de secteurs de la société autres que la publicité – mais nommés par le Conseil de la publicité.


			
B.	En Communauté française


			
1.	Le CSA


			a) Histoire et évolution


			33.	Avec la disparition du monopole public octroyé jusque-là à la RTBF, les radiodiffuseurs privés ont pu, dès le début des années 1980 – en radio d’abord, en télévision ensuite – se développer en toute légalité. Cette évolution importante du paysage médiatique a rendu nécessaire la création d’une autorité indépendante chargée de réguler cette nouvelle offre et cette nouvelle concurrence sur le marché. Alors que de telles institutions étaient déjà apparues dans de nombreux Etats européens au cours des années 1980, il faudra toutefois attendre 1997 avant que la Communauté française se dote d’un véritable organe indépendant de régulation, le Conseil supérieur de l’audiovisuel, ci-après CSA(21).


			Dans sa première mouture de 1997, le CSA est composé de trois organes : le Collège d’avis, le Collège de la publicité et le Collège d’autorisation et de contrôle (le CAC)(22). Survivance de l’ancien CSA de 1987, le premier Collège dispose d’une mission globale d’avis sur toutes les questions liées à l’audiovisuel. Le deuxième a pour objectif la rédaction d’un code d’éthique publicitaire et est compétent pour donner des avis sur les questions qui touchent à la publicité. Enfin, le CAC, qui est le véritable organe de régulation comparable à ses homologues européens, se voit chargé de rendre des avis conformes sur l’autorisation des télévisions et radios privées ainsi que de veiller au respect de la réalisation de leurs obligations conventionnelles, de constater toute infraction aux lois, décrets ou règlements et, le cas échéant, de prononcer des sanctions.


			34.	La forme actuelle du CSA viendra avec le décret sur la radiodiffusion du 27 février 2003(23), qui reprend les dispositions de l’ancien décret de 1997 tout en les intégrant dans un cadre plus large, celui de la radiodiffusion. Désormais, un même décret régit l’ensemble du secteur – exception faite de la RTBF dont le statut est organisé dans un texte spécifique –. Le chapitre VII de ce texte est entièrement consacré au CSA, chargé explicitement de la « régulation de l’audiovisuel de la Communauté française de Belgique »(24) et qui acquiert explicitement la qualification juridique d’« autorité administrative indépendante jouissant de la personnalité juridique » (art. 130 décret SMA).


			Le Collège de la publicité ne survit pas à la promulgation du décret du 27 février 2003, ses compétences étant transférées au Collège d’avis. Les organes du CSA sont désormais au nombre de quatre : deux collèges (le Collège d’avis et le Collège d’autorisation et de contrôle), ainsi qu’un bureau et un secrétariat d’instruction.


			35.	Le 11 décembre 2007 est adoptée la directive européenne « Services de médias audiovisuels »(25). La Communauté française transpose ce texte dans un décret du 5 février 2009(26). Suite aux modifications subies par le décret de 2003 et à l’apport de la directive, un nouveau texte du décret portant sur les services de médias audiovisuels sera coordonné par un arrêté le 26 mars 2009 (ci-après décret SMA)(27). Le CSA ne subit, en tant que tel, aucune modification. Il n’a pourtant pas cessé de s’adapter parallèlement au secteur audiovisuel, devenant notamment « un “régulateur convergent”, puisque chargé de l’audiovisuel comme des opérateurs de réseaux et distributeurs de services »(28). Il est sans conteste devenu, au fil des réformes, un organe de régulation ayant pour but, selon l’excellente formule du Conseil de l’Europe, « de garantir un fonctionnement harmonieux, équitable et pluraliste du secteur de la radiodiffusion tout en respectant la liberté et l’indépendance éditoriale des radiodiffuseurs »(29). Il est également devenu une ARN (Autorité de régulation nationale) au sens du cadre européen des services et réseaux de communications électroniques. 


			Ancré désormais dans une dynamique de corégulation (voy. infra, n° 40) – qui s’explique par la complexification accélérée des paysages audiovisuels et médiatiques – mais toujours menacé par une reprise en main de l’audiovisuel par le pouvoir politique que l’on peut aussi constater dans d’autres pays européens, le CSA pourrait encore voir évoluer à l’avenir ses missions et son statut(30).


			b) Les organes du CSA


			I. Le bureau


			36.	Le bureau constitue l’organe de gestion de CSA. Il « accomplit les actes nécessaires ou utiles à l’exercice des compétences du CSA » (art. 140 décret SMA). Il le représente en justice, vérifie la légalité et la conformité des avis rendus au regard du droit européen et international, propose des recommandations au Gouvernement pour l’accomplissement des missions du CSA, coordonne et organise ses travaux et recrute le personnel de l’institution (art. 140 et s. décret SMA).


			Le bureau est composé du Président du CSA ainsi que de trois vice-présidents, tous désignés par le Gouvernement de la Communauté française pour un mandat renouvelable de cinq années(31), et dans le respect de l’article 7 de la loi du 16 juillet 1973 garantissant la protection des tendances idéologiques et philosophiques, dite loi du Pacte culturel (art. 142 décret SMA)(32). 


			Les incompatibilités applicables aux membres du Collège d’autorisation et de contrôle sont applicables aux membres du Bureau, et les membres du Bureau sont révocables de la même façon que les membres du CAC. Par contre, il appert qu’aucune aptitude particulière n’est requise pour être nommé membre du Bureau, alors même que ses membres sont amenés à siéger dans les deux collèges du CSA, et que des compétences spécifiques sont requises des autres membres de ces collèges. C’est, plus que probablement, que le législateur a choisi de faire primer la légitimité politique sur la compétence pour le président et les vice-présidents(33).


			II. Le secrétariat d’instruction


			37.	Le secrétariat d’instruction est chargé de recevoir les plaintes adressées au CSA et ensuite d’instruire les dossiers. Il dispose en outre de la faculté d’ouvrir, d’initiative, une instruction. 


			Dirigé par le secrétaire d’instruction, sous l’autorité du bureau (art. 143 décret SMA), le secrétariat est composé de membres porteurs d’un diplôme universitaire en droit ou « justifiant d’une expérience professionnelle dans l’audiovisuel » (art. 140, § 3, al. 2, décret SMA).


			Initialement conçu comme organe spécifique du CSA, indépendant du Bureau et des collèges, le secrétariat d’instruction a perdu une partie de son indépendance organique depuis que le secrétaire d’instruction est nommé par le Bureau et non plus par le gouvernement ; il y a, par contre, gagné en indépendance politique, et sans doute aussi fonctionnelle.


			III. Le Collège d’avis


			38.	Le Collège d’avis est la survivance de l’ancien CSA d’avant 1997, lorsque ce dernier se limitait à un rôle essentiellement consultatif(34). Les quatre membres du bureau y siègent, de même que trente membres effectifs directement désignés par le Gouvernement ainsi que trente membres suppléants. Leur mandat est d’une durée de quatre ans. Tous les membres sont désignés dans le respect de l’article 7 de la loi du Pacte culturel.


			Les membres du Collège d’avis sont choisis parmi quinze organismes ou catégories socioprofessionnelles listés au paragraphe 2 de l’article 138 du décret SMA. On y retrouve notamment la RTBF, les professions de la publicité, les associations de défense des consommateurs et auditeurs, le secteur du livre, les professionnels du domaine de l’audiovisuel, les annonceurs, les associations d’éducation permanente ou de jeunesse, etc.(35). L’article 138, § 4, énonce plusieurs incompatibilités avec la fonction de membre (effectif ou suppléant) du Collège d’avis : ne peuvent y siéger les personnes membres d’un gouvernement (européen, fédéral, régional ou communautaire), membres d’un cabinet ministériel, membres d’une assemblée législative, membres du CAC (hormis les président et vice-présidents), ou les personnes ayant été condamnées pour « non-respect des principes de la démocratie » tels qu’énoncés par une série de textes (CEDH, Constitution ou lois diverses).


			39.	Le Collège d’avis a pour mission de rendre des avis, d’initiative ou sur demande du Gouvernement ou du Parlement de la Communauté française, « sur toute question relative à l’audiovisuel, en ce compris la communication publicitaire, à l’exception des questions relevant de la compétence du Collège d’autorisation et de contrôle » (art. 135, § 1er, 1°, décret SMA)(36). Ses consultations portent également sur des problématiques plus particulières : le respect des droits et libertés fondamentales, et singulièrement le principe d’égalité et de non-discrimination, ainsi que « les modifications décrétales et réglementaires que lui paraît appeler l’évolution technologique, économique, sociale et culturelle des activités du secteur de l’audiovisuel, ainsi que du droit européen et international » (art. 135, § 1er, 2°, décret SMA)(37).


			40.	Nonobstant son nom, le Collège d’avis dispose également d’une compétence réglementaire. Il rédige des règlements portant « sur la communication commerciale, sur le respect de la dignité humaine, sur la protection des mineurs, sur l’accessibilité des programmes aux personnes à déficience sensorielle, sur la diffusion de brefs extraits d’événements publics et sur l’information politique en périodes électorales » (art. 135, § 1er, 5°, décret SMA). Dès qu’approuvés par le Gouvernement, ces règlements acquièrent force obligatoire. A ce titre, le collège peut être considéré comme une instance de « quasi-corégulation »(38).


			41.	On observera, en sens contraire, que certains avis demandés au CSA ne sont pas donnés par le Collège d’avis, mais par le Collège d’autorisation et de contrôle : il en va par exemple ainsi en ce qui concerne le contrat de gestion de la RTBF, ou la désignation de l’administrateur général de la radio-télévision de service public. C’est, peut-être, que ces questions sont trop spécifiques à un seul opérateur pour être examinées par un organe qui associe tous les opérateurs, et même diverses autres institutions. C’est peut-être aussi que ces questions représentent un enjeu politique tel que le législateur n’a pas voulu les confier à un organe dont la composition est déterminée plus encore par la légitimité professionnelle de ses membres que par leur représentativité politique –, et ce même si les règles du pacte culturel trouvent également à s’y appliquer –. C’est sans doute aussi qu’il semble délicat de demander un avis concernant des aspects centraux de la gestion de la RTBF à un organe dans lequel siègent non seulement ses représentants, mais aussi des représentants de ses concurrents directs.


			42.	On retiendra encore que, à l’été 2017, les membres du Collège d’avis n’avaient plus été renouvelés par le gouvernement depuis que leur mandat était arrivé à échéance en 2011, à telle enseigne que l’organe pouvait sembler tombé en quasi-désuétude. Alors que son dernier avis remontait à 2012, et son dernier règlement à 2013, il a à nouveau été réuni à deux reprises en 2017 pour adopter un rapport d’évaluation d’un de ses règlements et un avis sur une hypothèse de réforme du décret SMA. Toutefois, divers avant-projets existent, qui prévoient de redonner vie et effectivité au Collège d’avis en resserrant sa composition et en redéfinissant ses missions.


			IV. Le Collège d’autorisation et de contrôle


			43.	Le Collège d’autorisation et de contrôle (CAC) représente sans conteste l’évolution la plus importante introduite par le décret de 1997. Outre les quatre membres du bureau, il est composé de six membres ayant un mandat de quatre ans, renouvelable. Trois membres sont désignés par le Parlement de la Fédération Wallonie-Bruxelles et les trois autres le sont par le Gouvernement de la Communauté française, dès lors que le Parlement a fait son choix. Les six membres du Collège d’autorisation et de contrôle non membres du Bureau doivent être nommés en fonction de « leurs compétences dans le domaine du droit, de l’audiovisuel ou de la communication » (art. 139, § 1er, al. 3, décret SMA).


			44.	Le CAC est chargé de gérer « l’accès à la communication audiovisuelle »(39). A ce titre, il octroie, ou retire, les autorisations à différents éditeurs, permettant une exploitation cohérente des radiofréquences disponibles(40). Toutefois, ce pouvoir est limité dès lors que certains éditeurs ainsi que les distributeurs n’ont d’autre obligation qu’une simple déclaration faite auprès du Collège(41).


			D’autres missions lui sont allouées (art. 136, § 1er, décret SMA) : il rend des avis dans certaines matières et fait des recommandations de portée générale ou particulière(42), il « dispose de compétences pour protéger la diversité économique et culturelle des services de médias audiovisuels »(43) et, enfin, il contrôle les opérateurs du secteur de l’audiovisuel, en ce compris la RTBF, quant aux obligations qui leurs incombent. « Ce dernier pouvoir est assorti de celui de sanctionner l’éditeur de services, le distributeur de services ou l’opérateur de réseau en cas de manquement à leurs obligations légales ou conventionnelles »(44).


			c) Les pouvoirs du CSA


			45.	Le CSA jouit d’un pouvoir réglementaire véritable – quoique limité – qui se concrétise sous trois formes différentes. Premièrement, il est compétent pour édicter ses propres règlements d’ordre intérieur (I). Deuxièmement, par l’entremise des prérogatives octroyées au Collège d’avis, il dispose d’un réel pouvoir réglementaire (II). Enfin, les recommandations du CAC constituent aussi, indirectement, un moyen d’exercer un tel pouvoir (III).


			I. Les règlements d’ordre intérieur


			46.	L’article 145 du décret SMA oblige le CSA, réuni en assemblée plénière, à établir son règlement d’ordre intérieur. En outre, le bureau et chaque collège doivent rédiger un règlement semblable fixant notamment les modalités de fonctionnement ainsi que les règles de déontologie (art. 145, § 2, décret SMA)(45).


			Ces règlements doivent faire l’objet d’une approbation par le Gouvernement de la Communauté française. Bien que cette mesure puisse mettre en péril l’indépendance des différents organes du CSA, elle semble être établie en vue d’une vérification par le pouvoir exécutif du respect des missions confiées par le décret SMA au CSA.


			II. Les règlements du Collège d’avis


			47.	Comme le souligne le Livre blanc de la Commission européenne sur la gouvernance européenne(46), la méthode de la corégulation, voire de l’autorégulation, apparaît comme « la solution appropriée pour remédier aux inconvénients d’une transposition lente des dispositions européennes […] et surtout l’inadaptation de la réglementation à répondre à l’évolution rapide de la société »(47). Dans un secteur qui évolue sans cesse, il serait difficilement concevable de ne recourir qu’au système législatif ordinaire pour fixer le cadre normatif.


			L’accord interinstitutionnel « Mieux légiférer » – conclu entre la Commission, le Parlement et le Conseil(48) – définit la corégulation comme « le mécanisme par lequel un acte législatif communautaire confère la réalisation des objectifs définis par l’autorité législative aux parties concernées reconnues dans le domaine (notamment les opérateurs économiques, les partenaires sociaux, les organisations non gouvernementales ou les associations) ». Le terme régulation désigne, lui, « un processus par lequel les sujets de droit eux-mêmes, ou leurs représentants supposés, élaborent directement les normes qui leur seront applicables ou, du moins, participent de façon substantielle à leur élaboration »(49).


			48.	Les acteurs du terrain ont donc un rôle important à jouer : il s’agit de déterminer les moyens applicables afin de répondre aux objectifs édictés par l’autorité publique. Pour beaucoup, le secteur de l’audiovisuel ne peut se passer de corégulation, tant les évolutions sont rapides, tant le contenu à contrôler est important, et tant les moyens à mettre en œuvre sont considérables. 


			La directive SMA y fait d’ailleurs clairement référence en son article 3, § 3 : « les Etats membres encouragent les régimes de corégulation et/ou d’autorégulation, au niveau national, dans les domaines coordonnés par la présente directive, dans la mesure où leur ordre juridique le permet. Ces régimes doivent être conçus de manière à être largement acceptés par les principaux acteurs dans les Etats membres concernés et assurer une application efficace des règles ». Elle précise encore à l’article 4, § 7, que « les Etats membres sont invités à encourager ces modes de production normative, à veiller à la large acceptation, par les acteurs concernés, des règles ainsi édictées et à assurer de la sorte une application efficace de ces règles ». Ceci confirme que le secteur de l’audiovisuel, en instaurant une autorité administrative « chargée de “réguler” le système »(50), est précurseur en la matière compte tenu des évolutions fulgurantes qu’il connaît.


			49.	L’Union européenne semble davantage privilégier les dispositifs liés à la corégulation plutôt qu’à l’autorégulation(51), système qui permet de responsabiliser les entreprises du secteur puisqu’elles édictent elles-mêmes leurs propres règles tout en restant sous le contrôle des autorités. Pour qu’un tel système fonctionne, il faut néanmoins recenser un nombre raisonnable d’incitants afin que le secteur industriel coopère réellement et que des moyens soient développés en suffisance pour faire respecter les règles décrétées(52).


			50.	L’article 135, § 1er, 5°, du décret SMA confère au Collège d’avis la compétence de « rédiger et tenir à jour des règlements ». Pour acquérir force obligatoire, ces règlements doivent recevoir l’approbation du Gouvernement de la Communauté française. Ce dernier ne peut qu’accepter globalement le règlement et dès lors l’approuver, ou refuser le texte et ne pas l’approuver. Il n’a aucune compétence d’amendement ou de modification(53).


			51.	Le Collège d’avis n’a eu que peu recours à cette prérogative importante : entre 2010 et 2013, quatre règlements ont été ainsi soumis à l’approbation du Gouvernement, et ont par-là reçu force obligatoire(54). Jusque-là, le Collège semblait avoir délibérément choisi de ne pas donner de force impérative à ces textes réglementaires, et de ne leur octroyer finalement qu’une valeur informative, faisant écrire à deux observateurs avisés : « Les professionnels refusent que le respect de ces règlements qu’ils adoptent librement puisse être soumis à une quelconque contrainte »(55). Ce constat radical n’est pas totalement démenti par l’adoption des quatre règlements précités : un des sujets abordés – les programmes en période électorale – faisait l’usage d’un large consensus, et les autres – brefs extraits d’événements publics, accessibilité des programmes aux personnes à déficience sensorielle et consommation télévisuelle par les moins de trois ans – étaient d’une portée marginale. 


			L’explication de cette prudence se trouve dans la composition du collège : y siégent des personnes directement impliquées dans le secteur de l’audiovisuel. Dès lors, en ne soumettant pas leurs règlements à l’approbation du gouvernement, ils évitent de se confronter à des textes rendus obligatoires qui, en cas de non-respect, pourraient aboutir à des sanctions administratives. C’est en définitive tout le système de la corégulation qui est mis en question.


			Ce n’est donc que de façon très partielle que le Collège d’avis a pu, jusqu’ici, jouer son rôle d’organe de corégulation. Pourtant, le vœu initial du législateur décrétal était clair : s’en remettre aux professionnels du secteur pour développer leurs propres normes compte tenu d’objectifs édictés préalablement. Cet objectif, aussi louable soit-il, est loin d’être atteint à ce jour.


			En outre, souligne un expert, un tel système est contrecarré par ce que Jean Dabin qualifie de « pouvoir du dernier mot »(56). Le fait que le gouvernement puisse décider d’approuver ou non le texte démontre que son action conditionne le pouvoir réglementaire du CSA, contrôlant notamment la concordance des normes édictées par l’autorité de régulation aux objectifs énumérés par l’autorité publique(57). La liberté octroyée au collège est donc potentiellement limitée par l’intervention du gouvernement même si, dans les faits, on n’a pas connaissance d’un règlement du Collège d’avis qui aurait été retoqué par le gouvernement.


			III. Les recommandations du CAC


			52.	Le CAC peut, en vertu de l’article 136, § 1er, 11°, du décret SMA, « faire des recommandations de portée générale ou particulière ». Ceci ne constitue pas un pouvoir réglementaire à proprement parler. Pourtant, cette faculté n’est pas une aptitude dérisoire. Bien que ces recommandations ne puissent être considérées sensu stricto comme des règlements, elles peuvent s’y apparenter. En effet, la caractéristique d’un organe autonome de régulation de l’audiovisuel est de pouvoir développer, par le biais de sa jurisprudence, un soft law qui, pour ne pas s’appeler formellement règlement, n’en prendra pas moins effet peu à peu à l’égard des tiers. Ces textes, de même que l’ensemble des décisions que cet organe est habilité à prendre, constituent petit à petit une voie qu’il trace, et qui s’établit de manière croissante et permanente. De sorte que, pour les tiers, les recommandations du CAC disposent, dans les faits, d’un pouvoir presque totalement contraignant : ils s’y sentent tenus.


			
2.	Le Conseil de déontologie journalistique


			a) Historique


			53.	Au milieu des années 1990, le rôle des médias fut particulièrement mis en cause en Belgique. Il leur était reproché de lancer des accusations de façon parfois hâtive et, plus largement, de rivaliser de façon parfois erratique avec la justice dans la recherche des coupables de quelques grandes affaires : l’assassinat du ministre d’Etat André Cools, ancien président du Parti socialiste, puis quelques années plus tard l’affaire Dutroux.


			Pour contrer une probable initiative législative qui aurait eu pour objet de pénaliser certains de leurs débordements, voire de mettre en place un organe public de contrôle, les médias et, plus particulièrement, les journalistes mirent en place un premier organe d’autorégulation au sein de leur association professionnelle, l’AGJPB(58). L’organe était en fait double, avec un Conseil de déontologie (organe de première instance) et un Collège de déontologie (organe d’appel), composés respectivement de 11 et 5 journalistes professionnels membres de l’AGJPB. Le Conseil et le Collège de déontologie étaient compétents pour prendre position – par des avis, et non par des décisions – dans les dossiers relatifs à des plaintes formées par des personnes contre des journalistes. Le Conseil de déontologie pouvait également formuler, d’initiative ou sur demande, des avis sur les questions de déontologie.


			Toute personne pouvait – à condition de le faire en quinze exemplaires, l’organe n’étant pas doté d’un secrétariat et ne voulant pas avoir à supporter la charge des photocopies ! – introduire auprès de l’AGJPB une plainte contre un journaliste. Après examen par le bureau de l’AGJPB, la plainte était transmise au Conseil de déontologie qui rendait son avis dans les quinze jours. Les avis étaient publiés dans Journalistes, la revue professionnelle de l’AGJPB, ainsi que dans l’annuaire officiel de la presse belge ; parfois – mais il ne s’agissait pas d’une obligation, ni même d’une coutume –, les avis étaient publiés ou diffusés par le média concerné au titre de réparation.


			Créé avant tout pour empêcher que le législateur n’impose quelque organe de régulation de la presse, le Conseil de déontologie traita une centaine de plaintes en sept ans d’existence, soit à peine plus qu’une dizaine par an. Ses principales faiblesses résidaient, d’une part, dans le corporatisme qui marquait nombre d’avis compte tenu de la composition monolithique de ses organes et, d’autre part, dans le caractère purement déclaratoire de ses avis. Il n’était en aucune façon question de réparer le dommage subi par les victimes, ni encore moins de sanctionner le journaliste, fut-ce moralement : à partir de 1998, chaque avis – qu’il conclue ou non à une faute du journaliste – se terminait d’ailleurs rituellement par la phrase « Un avis du conseil de déontologie n’emporte en aucun cas reconnaissance de la responsabilité au plan juridique – qu’il s’agisse de responsabilité civile ou pénale – du journaliste ou de quiconque ».


			Par ailleurs, le Conseil de déontologie, organe d’autoprotection de la presse plus encore que d’autorégulation, manquait de visibilité et d’ambition. Son existence restait assez confidentielle, et rien – pas même un site Internet – n’était fait pour la rendre plus visible. Il se contentait d’agir passivement en traitant les plaintes qu’il recevait, mais ne chercha jamais à dégager un corpus cohérent de règles déontologiques, se contentant d’appliquer vaille que vaille la déclaration des droits et devoirs du journaliste (Munich, 1971) ainsi qu’un code de principes déontologiques assez succinct adopté par les éditeurs et les journalistes belges en 1982.


			Ces faiblesses intrinsèques, ainsi que le désir centrifuge souvent dominant au nord du pays, conduisirent, fin 2002, à la disparition de ces organes. Du côté flamand, un nouvel organe - le Raad voor de Journalistiek - fut rapidement mis en place dès fin 2002 ; du côté francophone, la création d’un organe similaire allait prendre beaucoup plus longtemps, puisqu’il faudrait attendre la fin de l’année 2009 pour voir apparaître le nouveau Conseil de déontologie journalistique. L’accouchement se fit à nouveau à la faveur d’une crise de légitimité pour les médias, puisqu’il fut une des conséquences indirectes et inattendues de « Bye Bye Belgium », émission surprise diffusée en décembre 2006 par la RTBF qui avait annoncé, comme un fait avéré, que la Flandre proclamait son indépendance alors qu’il s’agissait d’une fiction – qualifiée de provocatrice par les uns et de pédagogique par les autres –.


			54.	Les vifs débats provoqués dans l’opinion, les médias et la classe politique à la suite de cette émission eurent pour effet de débloquer le dossier de la création d’un organe d’autorégulation de la déontologie côté francophone et, finalement, d’aboutir à la création du nouveau Conseil de déontologie journalistique (ci-après, CDJ). Outre une réticence traditionnelle – et sans doute plus encore du côté francophone – à toute forme de régulation journalistique, trois problèmes semblent avoir justifié ce délai de huit ans entre la disparition de l’ancien organe d’autorégulation et l’apparition de son successeur :


			– l’articulation entre les missions du CDJ à créer et les missions du CSA – ou, plus prosaïquement, la mise de côté du CSA pour ces questions – : les éditeurs de services de médias audiovisuels refusaient de se trouver sous le double contrôle du régulateur de l’audiovisuel (CSA) et d’un régulateur de la déontologie journalistique (CDJ) ;


			– la représentation spécifique des rédacteurs en chef, lesquels estimaient n’être ni des journalistes ni des représentants des éditeurs ;


			– le financement du CDJ, les journalistes s’estimant, à raison, mal payés et refusant dès lors de contribuer financièrement à la mise en place d’un organe qu’ils percevaient comme une nouvelle corde avec laquelle on allait les pendre.


			Le premier problème fut résolu par la négociation d’un protocole d’accord entre le CSA et l’association fondatrice du CDJ, et ensuite par l’insertion de dispositions de coopération obligatoire entre les deux institutions dans le décret organisant la reconnaissance du CDJ. Le deuxième fut rencontré par l’adjonction aux dix-huit membres initialement prévus pour le CDJ – sur le modèle du Raad voor de Journalistiek flamand – de deux membres supplémentaires représentant les rédacteurs en chef. Quant à la question du financement, elle fut réglée avec une créativité toute belge.


			Editeurs et journalistes créèrent d’abord conjointement l’AADJ (Association pour l’autorégulation de la déontologie journalistique), une association sans but lucratif ayant pour objet social la mise en place du nouveau Conseil. Si le CDJ lui-même est donc une initiative privée, son financement public partiel – le gouvernement payant, en fait, la moitié du budget annuel de fonctionnement, soit la moitié qui aurait dû être payée par les journalistes(59) – fut rendu possible par l’adoption d’un décret de la Communauté française qui règle « les conditions de reconnaissance et de subventionnement d’une instance d’autorégulation de la déontologie journalistique(60) ». Tout en ne précisant pas qu’il n’aura qu’un seul bénéficiaire et que ce bénéficiaire est déjà choisi, le décret feint de créer une règle générale et abstraite pour reconnaître et subventionner « une » instance pour l’autorégulation de la déontologie journalistique dont sont décrites les missions et qui, on l’aura compris, ressemble à s’y méprendre à l’organe créé par l’AADJ. 


			b) Composition


			55.	La composition du CDJ s’inspire de celle du RvdJ flamand (infra, n° 61), à ceci près qu’il compte vingt membres effectifs et autant de suppléants – pour dix-huit, côté flamand – : c’est qu’aux six représentants des journalistes, six représentants des éditeurs (de presse écrite, électronique, audiovisuelle publique et privée ou photographique) et six « autres » membres censés représenter la « société civile » sont venus s’ajouter deux représentants des rédacteurs en chef. 


			Dans l’état actuel des choses, tous les membres du CDJ sont nommés par le conseil d’administration de l’AADJ. Si la solution semble logique pour les représentants des éditeurs et des journalistes – qui siègent eux-mêmes dans l’AADJ –, elle peut nourrir certains soupçons de corporatisme en ce qui concerne le recrutement du « tiers état » – ces six membres « autres » qui ne doivent être ni éditeurs ni journalistes mais qu’on a sans doute trop vite investis de l’étiquette de représentants de la société civile –. Ainsi, les statuts du CDJ prévoient que ces six membres – ainsi que leurs six suppléants – sont censés représenter la plus grande diversité possible des profils socioprofessionnels, qu’ils ne peuvent être ni journaliste agréé, ni éditeur, ni rédacteur en chef, mais qu’ils doivent néanmoins justifier d’une compétence utile à la déontologie journalistique : on a dès lors nommé à ce titre un magistrat, des professeurs de facultés de journalisme mais aussi d’anciens journalistes, des personnes qui exercent des fonctions pour lesquelles elles ont régulièrement besoin des médias, et des juristes parfois avocats de certains médias ou groupes de médias. Loin, sans doute, d’une véritable société civile, éloignée et indépendante du monde des médias.


			Se pose dès lors la question de la représentativité des membres de la « société civile ». Quel rôle faut-il donner, dans les organes d’autorégulation journalistique, à ces personnes qui ne sont ni journalistes ni éditeurs ? Sont-elles censées représenter les « victimes » potentielles de l’activité médiatique ? Ou simplement exprimer une voie de sagesse indépendante de toute logique médiatique ? Dans un cas comme dans l’autre, il n’est évidemment pas facile de garantir une telle représentativité, et donc de savoir par qui et comment seront nommés ces oiseaux rares. Les deux options peuvent se défendre, mais un système de nomination véritablement indépendant reste à inventer. Au CDJ, éditeurs et journalistes semblent confisquer les mandats de la société civile pour y placer des non-professionnels « alliés » dont ils espèrent qu’ils épouseront leur logique. Au risque de donner le sentiment d’une démarche corporatiste, prêtant le flanc à tous les soupçons de complaisance.


			Comme le RvdJ, le CDJ compte autant de membres suppléants que de membres effectifs. A la différence toutefois de l’organe flamand, où les membres ne siègent que pour remplacer un effectif absent, les suppléants du CDJ sont invités à toutes les réunions et participent avec voix délibérative à tous les débats : seul l’exercice du droit de vote distingue donc leur statut de celui des effectifs, mais les cas de votes sont rares, l’essentiel des décisions se prenant au consensus.


			On notera encore que le mandat de membre du CDJ est incompatible avec un mandat politique.


			c) Pouvoirs


			56.	Le CDJ s’est vu attribuer trois fonctions : d’information, de médiation et de régulation. L’information porte sur la déontologie journalistique en général et peut s’adresser tant au grand public qu’aux professionnels. La médiation vise à rapprocher, tant que faire se peut, les plaignants/particuliers des médias/journalistes. La régulation, enfin, prend la double forme d’une activité de codification, d’une part, et d’une activité de traitement des plaintes d’autre part.


			I. Traitement des plaintes


			57.	Pour remplir ces missions, le CDJ reçoit et traite les plaintes qui peuvent lui être adressées par toute personne physique ou morale. A la différence de ce qui se passe pour le RvdJ, la démonstration d’un intérêt personnel du plaignant n’est pas requise. Une condition de délai s’impose par contre : la plainte doit être introduite dans les six mois de la diffusion ou de la publication de l’article ou de l’émission litigieux. Dans un premier temps, une solution de conciliation est recherchée, sous la houlette du secrétaire général du CDJ, entre le plaignant et le média concerné. Si une telle solution ne se révèle pas possible, le CDJ examine la plainte, après avoir éventuellement entendu les parties concernées ou même des tiers, et rend un avis non contraignant. Il s’agit bien, il faut y insister, d’un avis et non d’une décision ou, moins encore, d’une sanction.


			L’avis sera, en tant que tel, dépourvu d’effets juridiques, mais il pourra offrir, le cas échéant, une satisfaction morale au plaignant s’il conclut au caractère fautif du comportement litigieux. Et si elle ne peut forcément se conclure par l’allocation au plaignant de dommages et intérêts, la procédure aura eu à tout le moins l’avantage d’être moins longue et moins coûteuse qu’une procédure en justice. Les plaintes sont en effet gratuites, et la durée moyenne de traitement des dossiers qui aboutissent à un avis est de trois mois environ. 


			Le CDJ peut demander au média concerné de publier ou diffuser l’avis rendu sur une plainte le concernant, mais sans que cette demande soit assortie d’un caractère contraignant.


			II. Collaboration entre le CSA et le CDJ


			58.	Si une plainte visant un média audiovisuel et portant exclusivement sur des questions de déontologie (recoupement des sources, secret professionnel, respect de la vie privée, objectivité, etc.) parvient au CSA, elle sera transmise par le CSA au CDJ, qui reprend directement contact avec les plaignants. Si, par contre, une plainte adressée au CSA met en jeu à la fois une infraction potentielle à une disposition législative en matière d’audiovisuel et une disposition déontologique en matière d’information, le CSA sollicite l’avis du CDJ sur cette plainte, étant entendu que le CSA ne peut s’écarter de cet avis du CDJ que sur décision motivée et au terme d’une procédure de concertation avec ce dernier(61).


			Par ailleurs, le décret prévoit que le CDJ et le CSA publient un rapport annuel commun exhaustif sur les plaintes reçues dans l’année, mais aussi qu’ils se réunissent deux fois par an pour évaluer le bon fonctionnement des mécanismes mis en place.


			Il convient toutefois de souligner que certains aspects de l’activité journalistique ressortissent aux règles légales et non aux règles déontologiques : dans ces hypothèses, le CSA restera bien sûr pleinement compétent. C’est, par exemple, le cas en matière de protection des mineurs : ainsi, début 2012, le CSA rejetait comme non fondée une plainte portant sur la diffusion, sans avertissement préalable du caractère choquant des images en question, d’images du corps sans vie de Mouammar Kadhafi dans le Journal Télévisé de la RTBF.


			III. Réglementation et codification


			59.	Depuis son installation, le CDJ a adopté divers textes, qualifiés selon les cas de « directive », de « recommandation », de « guide de bonnes pratiques » ou d’« avis », une diversité de dénominations qui semble trahir un certain malaise inavoué de l’institution dans la production de textes de type normatif :


			– en 2010, une « directive sur les relations entre la publicité et le journalisme », un « avis sur l’application de la déontologie aux réseaux sociaux » et un « avis sur l’examen spécifique des méthodes de recherche d’information avant diffusion ou publication finale » ;


			– en 2011, une « recommandation sur les forums sur les sites de médias », un « avis sur la couverture des campagnes électorales » et un « avis » – également qualifié par ailleurs de directive – sur la couverture des concours de mini-miss ; 


			– en 2012, un « guide de bonnes pratiques sur les relations entre les journalistes et leurs sources » ;


			– en 2013, un Code de déontologie journalistique reprenant et rassemblant la plupart des textes adoptés précédemment, et parfois même avant la mise en place du CDJ.


			– en 2014, une « directive sur l’identification des personnes physiques dans les médias » ;


			– en 2015, une « recommandation Informer en situation d’urgence ».


			
C.	En Communauté flamande


			
1.	Le Vlaamse Regulator voor de Media


			60.	Le Vlaamse Regulator voor de Media (Régulateur flamand des médias ou VRM(62)) est en charge de la régulation de l’audiovisuel en Communauté flamande. Il est composé de deux chambres qui, toutes deux, ont des pouvoirs de contrôle et de sanction mais qui se différencient par leur composition et par leur domaine de compétence : la Chambre générale, d’une part, la Chambre de l’impartialité et de la protection des mineurs, d’autre part. 


			La Chambre de l’impartialité et de la protection des mineurs est composée de neuf membres, dont quatre journalistes professionnels au moins, et complétée par quatre experts dans le domaine de l’enfance lorsqu’elle statue sur les questions relatives à la protection des mineurs. Elle est compétente pour constater d’éventuelles violations des dispositions décrétales visant à empêcher les discriminations, d’une part, et des dispositions visant à protéger les mineurs contre la pornographie et la violence inutile, d’autre part. 


			La Chambre générale est composée de cinq membres : deux magistrats – dont l’un assure la présidence – et trois experts des médias(63). Ses compétences comprennent notamment l’octroi, la modification, la suspension et le retrait des autorisations, le contrôle du respect des infractions au décret et, s’il y a lieu, la répression de ces infractions, ainsi que des compétences en matière de concurrence : fixation des marchés pertinents et de leur étendue géographique des produits et des services dans le secteur des réseaux de communications électroniques et l’analyse de ces marchés, identification des entreprises puissantes sur les marchés analysés ou encore mise en évidence des concentrations dans le secteur flamand des médias. 


			Les membres du VRM sont nommés pour cinq ans par le Gouvernement flamand. Ils exercent leurs fonctions au VRM, à titre accessoire d’autres fonctions professionnelles qu’ils peuvent continuer à exercer.


			
2.	Le Raad voor de Journalistiek


			61.	Le Raad voor de Journalistiek(64) (Conseil du Journalisme, en abrégé RvdJ) est l’équivalent flamand du CDJ. Équivalent et même prédécesseur puisqu’il a été mis en place dès la cessation des activités du Conseil et du Collège de déontologie de l’AGJPB. Constitué sous forme d’association sans but lucratif par les différents éditeurs (écrits et audiovisuels) ainsi que les principales associations de journalistes, le RvdJ repose sur une organisation tripartite : il comprend en effet six représentants des éditeurs, six représentants des journalistes et six membres « ajoutés » qui sont censés représenter la société civile sans toutefois que cette expression soit utilisée. Le secrétaire du RvdJ joue également le rôle d’ombudsman de la presse, chargé de rapprocher les points de vue entre plaignant et éditeur en cas de plainte.


			Comme le CDJ, le RvdJ est investi de trois fonctions : information, médiation et régulation. Il intervient soit sur plainte, soit lorsqu’une question lui est posée à propos de la déontologie journalistique. Les plaintes ne sont recevables que moyennant la démonstration d’un intérêt par le plaignant qui doit être « directement concerné ». Le RvdJ peut également se saisir motu proprio de toute question relevant de sa compétence.


			Comme le CDJ, le RvdJ rend des avis non contraignants. Et comme le CDJ, il peut demander au média concerné de publier/diffuser l’avis rendu sur plainte, mais cette demande n’est, ici aussi, assortie d’aucun caractère contraignant.


			Dans le cadre de sa compétence de réglementation et de codification, le RvdJ a adopté des directives ponctuelles sur certains points sensibles tels que la citation des noms des victimes et des personnes poursuivies, les comportements à suivre lorsqu’il convient d’évoquer des cas de suicides ou de maladie mentale. Il a également adopté en 2010, comme le CDJ allait le faire trois ans plus tard, un code global de déontologie, le Code van de Raad voor de Journalistiek.


			
D.	En Communauté germanophone : le Medienrat


			62.	Le Medienrat (Conseil des médias(65)) est en charge de la régulation de l’audiovisuel en Communauté germanophone. Il est, à la façon du CSA et de ses deux collèges, composé de deux chambres : la chambre décisionnelle (Beschlusskammer), composée de trois ou quatre membres, dont le Président du Medienrat, et la chambre consultative (Gutachtenkammer) composée de sept représentants du secteur des médias et de six représentants du secteur des utilisateurs.


			Vu la taille restreinte de la Communauté germanophone – une collectivité politique de quelque 70.000 habitants qui a forcément peu d’éditeurs de services de médias audiovisuels à autoriser et à contrôler –, les missions du Medienrat sont différentes de celles des autres régulateurs de l’audiovisuel. Son décret statutaire commence dès lors par confier à sa chambre décisionnelle des missions générales : veiller aux intérêts des utilisateurs, garantir une égalité des chances au niveau de la concurrence et la viabilité de celle-ci ainsi qu’une utilisation efficace et sans perturbation des fréquences, promouvoir le développement du marché intérieur de l’Union européenne et promouvoir la diversité d’opinions, de langues et de cultures(66). Viennent ensuite diverses compétences plus spécifiques, notamment en termes de résolution extrajudiciaire de litiges entre des consommateurs et des opérateurs, ou de litiges entre entreprises.


			
E.	Au niveau interfédéral : la Conférence des Régulateurs des Communications


			63.	Organe non permanent, la Conférence des Régulateurs du secteur des Communications électroniques (CRC) a été mise en place par l’accord de coopération du 17 novembre 2006(67). Elle est composée de quatre membres du Conseil de l’IBPT, de deux membres du VRM, de deux membres du CSA et d’un membre du Medienrat et vise à permettre aux quatre régulateurs d’exercer ensemble certaines compétences trop imbriquées pour être exercées seules.


			Ainsi, tout projet de décision d’un régulateur relatif aux réseaux de communications électroniques peut être, à la demande d’un autre régulateur, renvoyé devant la CRC et évoqué par elle. Comme pour les décisions de l’IBPT, les recours contre les décisions prises par la CRC doivent être introduits devant la Cour d’appel de Bruxelles et non devant le Conseil d’Etat.
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					(4) Loi relative à la protection des sources journalistes, M.B., 27 avril 2005.


				


				

					(5) Loi du 23 juin 1961 relative au droit de réponse, M.B., 8 juillet 1961.


				


				

					(6) Loi du 4 mars 1977 relative au droit de réponse dans l’audiovisuel, M.B., 15 mars 1977.
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La liberté d’expression



			
Section 1.
La liberté d’expression dans les textes internationaux 


			
§ 1.	La reconnaissance de la liberté d’expression


			
[image: 283375.png]

			64.	De nombreux textes internationaux consacrent la liberté d’expression. Bien qu’ils présentent des formulations différentes, ces textes reconnaissent la valeur prédominante de cette liberté fondamentale, essentielle au développement des systèmes démocratiques.


			65.	Ainsi en est-il de la Déclaration universelle des droits de l’homme, adoptée le 10 décembre 1948 par l’Assemblée générale des Nations Unies(1). Selon son article 19 :


			« Tout individu a droit à la liberté d’opinion et d’expression, ce qui implique le droit de ne pas être inquiété pour ses opinions et celui de chercher, de recevoir et de répandre, sans considérations de frontières, les informations et les idées par quelque moyen d’expression que ce soit ».


			66.	Au niveau mondial également, l’article 19 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966(2) énonce que :


			« 1. Nul ne peut être inquiété pour ses opinions.


			2. Toute personne a droit à la liberté d’expression ; ce droit comprend la liberté de rechercher, de recevoir et de répandre des informations et des idées de toute espèce, sans considération de frontières, sous une forme orale, écrite, imprimée ou artistique, ou par tout autre moyen de son choix.


			3. L’exercice des libertés prévues au paragraphe 2 du présent article comporte des devoirs spéciaux et des responsabilités spéciales. Il peut en conséquence être soumis à certaines restrictions qui doivent toutefois être expressément fixées par la loi et qui sont nécessaires :


			a) Au respect des droits ou de la réputation d’autrui ;


			b) A la sauvegarde de la sécurité nationale, de l’ordre public, de la santé ou de la moralité publiques ».


			Tout en consacrant les libertés d’expression et d’opinion, l’article 19 du Pacte en reconnaît aussitôt le caractère non absolu, ces libertés pouvant être soumises à certaines restrictions moyennant le respect de conditions énumérées par le texte.


			67.	Dans les Etats de l’Europe continentale, le texte le plus important est la Convention européenne des droits de l’homme, dont l’article 10 dispose que :


			« 1. Toute personne a droit à la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de frontière. Le présent article n’empêche pas les Etats de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision à un régime d’autorisations.


			2. L’exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut être soumis à certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité nationale, à l’intégrité territoriale ou à la sûreté publique, à la défense de l’ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale, à la protection de la réputation ou des droits d’autrui, pour empêcher la divulgation d’informations confidentielles ou pour garantir l’autorité et l’impartialité du pouvoir judiciaire ».


			Le texte propose une structure duale, le premier paragraphe établissant le champ d’application de la liberté, le second reconnaissant la possibilité de limiter le droit fondamental moyennant des conditions particulières. En cela, l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme se rapproche de l’article 19 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques.


			68.	Enfin, dans une formulation en partie similaire à la Déclaration universelle des droits de l’homme, la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne expose, en son article 11, que :


			« Toute personne a droit à la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de frontières ».


			Cette Charte s’est vu conférer une réelle force obligatoire, identique aux différents traités européens, lors de l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne en décembre 2009.


			
§ 2.	Quel contenu pour quelle(s) liberté(s) ?


			69.	Les textes internationaux précités consacrent la liberté d’expression sensu lato. Pourtant, ils ne s’expriment pas tous en des termes identiques.


			L’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme consacre la liberté d’expression. Il précise que « [c]e droit comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées […] » (nous soulignons). A la lecture de cette disposition, il faut donc constater que la liberté d’expression sensu lato est constituée de trois libertés particulières : la liberté d’opinion, la liberté de communiquer des informations(3) et la liberté de recevoir des informations(4).


			La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne propose une rédaction identique à la Convention, voyant la liberté d’expression comme le réceptacle d’une série de libertés particulières. L’article 11 de ce texte porte en effet que le droit à la liberté d’expression « […] comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de frontières » (nous soulignons). 


			En revanche, l’article 19 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques distingue plus clairement deux libertés particulières : le paragraphe premier, qui ne trouve pas en tant que tel d’équivalent dans les textes européens précités(5), évoque la protection des opinions, tandis que le deuxième paragraphe précise que « [t]oute personne a droit à la liberté d’expression ; ce droit comprend la liberté de rechercher, de recevoir et de répandre des informations et des idées de toute espèce, sans considération de frontières, sous une forme orale, écrite, imprimée ou artistique, ou par tout autre moyen de son choix » (nous soulignons). 


			La Convention et la Charte semblent recourir à la notion de « liberté d’expression » dans un sens générique la comprenant comme une liberté constituée de trois composantes particulières, alors que le Pacte distingue la liberté d’opinion et la liberté d’expression. Cette différence entre ces textes internationaux n’est toutefois que formelle(6) : la liberté d’expression, utilisée par le Pacte dans un sens strict, renvoie en réalité à ce que les deux textes européens nomment la « liberté de communiquer des informations ou des idées ».


			70.	L’analyse de ces textes permet toutefois de mettre en lumière une autre distinction(7). Tous permettent de limiter ces droits fondamentaux, pour autant que diverses conditions soient respectées(8). Sous cet angle, la liberté d’opinion peut sembler davantage protégée dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, dès lors que les restrictions – dont la mise en œuvre est prévue à l’article 19, § 3 – ne peuvent la concerner. Sont seules visées par ces restrictions les libertés consacrées à l’article 19, § 2, lequel ne renvoie pas à la liberté d’opinion. En revanche, le paragraphe 2 de l’article 10 de la Convention admet que des restrictions puissent s’appliquer à l’ensemble des libertés énoncées au paragraphe 1er, en ce compris la liberté d’opinion. 


			A nouveau, cette différence s’avère relative « dans la mesure où la liberté d’opinion garantie à l’article 10 § 1er est analysée comme une liberté de pensée “interne” »(9). En réalité, il semble que les rédacteurs du Pacte aient davantage compris la distinction entre opinion et expression : « la première indique une activité exclusivement personnelle qui demeure limitée au plan des idées, tandis que la deuxième concerne une activité extérieure, objective, et affecte les rapports sociaux en ce qu’elle vise le moment où l’intéressé fait connaître ses opinions à autrui »(10). A la lecture des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de l’homme, la distinction entre la liberté d’opinion et la liberté d’expression – qui n’est pourtant pas reprise dans le texte de la Convention – est évoquée : « […] la première était uniquement une question d’ordre personnel puisqu’elle ne relevait que de l’esprit, tandis que la seconde était une question d’ordre public et de rapports humains et devait être soumise à des restrictions imposées par la loi et la morale. Tout en reconnaissant qu’un individu était toujours soumis à l’influence du monde extérieur, la Commission a estimé qu’aucune loi ne saurait avoir prise sur ses opinions et qu’aucun pouvoir ne pouvait lui imposer telle ou telle opinion »(11).


			Compte tenu de cette distinction, il n’y a donc pas lieu de prévoir des restrictions pour la liberté d’opinion, entendue comme le « droit de ne pas être inquiété pour ses opinions »(12). La faculté d’exprimer ses opinions, et donc de faire usage de sa liberté d’expression ou de communication, peut, elle, être restreinte notamment en vue de sauvegarder les droits d’autrui, sans que ces atteintes puissent sanctionner les convictions et les opinions, c’est-à-dire la liberté de pensée(13). Dès lors, la liberté d’opinion ne prend réellement tout son sens que quand les citoyens expriment leurs pensées, constituant alors un des fondements de la liberté d’expression(14).


			71.	Cette particularité du Pacte force à comprendre la liberté d’opinion comme une liberté de pensée “interne”, liberté qui est cependant davantage protégée par l’article 9 de la Convention européenne que par l’article 10. L’article 9 précise, entre autres, que « [t]oute personne a droit à la liberté de pensée […] »(15).


			La question de la distinction entre la liberté d’opinion reprise à l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme et la liberté de pensée et de conscience consacrée par l’article 9 se pose ainsi. Quelques légères précisions sont apportées par les travaux préparatoires de la Convention, relayant en réalité des interventions de membres de la Commission : alors que l’un précise « que le mot “pensée” et le mot “opinion”, sans être absolument synonymes, avaient un sens très voisin », un autre estime « que les deux mots ne s’excluaient pas, mais qu’ils se complétaient »(16). Reconnaissons cependant que « liberté d’opinion » et « liberté de pensée » se distinguent malaisément.


			72.	La Cour européenne des droits de l’homme s’est rarement penchée sur la seule liberté d’opinion. Dans l’arrêt Lingens c. Autriche(17), rendu le 8 juillet 1986, elle a tout de même soutenu que la mesure prise par l’autorité autrichienne à l’encontre d’un journaliste portait « atteinte à la liberté d’opinion elle-même, élément fondamental du droit garanti par l’article 10 […] de la Convention » (§ 46). Le journaliste avait été condamné pour diffamation suite à la diffusion d’informations composées d’une part d’éléments factuels – qui n’étaient d’ailleurs pas contestés – et de jugements de valeur. Pour la Cour, « [s]i la matérialité des premiers peut se prouver, les seconds ne se prêtent pas à une démonstration de leur exactitude » (§ 46). Le droit pénal autrichien commandait au journaliste de prouver la vérité de tous ses propos. Selon la Cour, « pour les jugements de valeur, cette exigence est irréalisable et porte atteinte à la liberté d’opinion » (§ 46).


			
Section 2.
La protection de la liberté d’expression en Europe(18)



			73.	La Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales constitue aujourd’hui la norme de base en matière de protection des droits fondamentaux dans les Etats membres du Conseil de l’Europe. Elle complète efficacement les garanties constitutionnelles(19) dans la mesure où la Convention a un effet direct dans l’ordre juridique belge, permettant ainsi à toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers qui se prétend victime d’une violation par l’un des Etats signataires, d’introduire une requête devant la Cour européenne des droits de l’homme lorsque les voies de recours internes sont épuisées. 


			A travers l’abondance des décisions rendues, l’autorité particulière qui s’y attache et le travail de motivation réalisé, la jurisprudence de la Cour de Strasbourg contribue très clairement à définir l’étalon de référence permettant de délimiter l’étendue de la protection de la liberté d’expression, à travers ses deux composantes : d’une part, le droit actif de diffusion (§ 1er), d’autre part, le droit passif de réception (§ 2). 


			
§ 1.	Droit actif de diffusion : liberté d’opinion et liberté de communication


			74.	Le droit d’avoir des opinions et de communiquer des informations et des idées est sans nul doute l’aspect le plus connu – et reconnu – de la liberté d’expression. Selon une formule souvent citée de la Cour européenne des droits de l’homme, cela signifie que « [s]ous réserve du paragraphe 2 de l’article 10, [la liberté d’expression] vaut non seulement pour les “informations” ou “idées” accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiètent l’Etat ou une fraction quelconque de la population. Ainsi le veulent le pluralisme, la tolérance et l’esprit d’ouverture sans lesquels il n’est pas de “société démocratique” »(20).


			Cette liberté de communication constitue en outre le préalable nécessaire à l’exercice des autres libertés et des autres droits liés à l’information transmise.


			75.	La jurisprudence abondante de la Cour illustre l’étendue de l’application de l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme(21). Elle détermine son champ d’application quant aux personnes (A), quant aux types de discours (B), ainsi qu’au regard du contexte de la communication (C). En règle générale, la Cour accorde un champ d’application extrêmement large – et de plus en plus large – puisque l’article 10 semble s’appliquer à toute personne, à tout discours hormis le discours haineux, et peu importe les circonstances dans lesquelles a lieu la communication.


			
A.	Catégories de personnes – Champ d’application ratione personae



			
1.	Toute personne physique ou morale contribuant à la communication


			76.	Le champ d’application ratione personae de l’article 10 de la Convention est large : en bénéficie « toute personne » qu’il s’agisse d’une personne physique ou morale. La Cour l’a confirmé en énonçant que « l’article 10 garantit la liberté d’expression à “toute personne” ; il ne distingue pas d’après la nature du but recherché ni d’après le rôle que les personnes, physiques ou morales, ont joué dans l’exercice de cette liberté […] »(22). Dans cette mesure, une personne morale, y compris une société commerciale(23), peut en bénéficier.


			La personne protégée sera souvent l’auteur des propos, qu’il soit simple particulier ou qu’il agisse en tant que journaliste d’un organe de presse. Toutefois, ce n’est pas seulement l’auteur intellectuel de l’expression qui est protégé mais toute personne qui « prête directement ou indirectement son concours à la diffusion du message protégé »(24). De même, l’interdiction de commercialiser des antennes paraboliques tombe dans le champ de l’article 10 de la Convention et peut donc, dans certains cas, constituer une restriction non justifiée à la liberté d’expression(25).


			Outre ces considérations générales, la Cour a été amenée à se prononcer sur la situation particulière de certaines personnes.


			
2.	Journalistes, éditeurs et autres participants à la communication


			77.	Les journalistes bénéficient des garanties de l’article 10 de la Convention : selon la jurisprudence de la Cour, « la protection que l’article 10 offre aux journalistes est subordonnée à la condition qu’ils agissent de bonne foi de manière à fournir des informations exactes et dignes de crédit, dans le respect des principes d’un journalisme responsable. Le concept de journalisme responsable, activité professionnelle protégée par l’article 10 de la Convention, est une notion qui ne couvre pas uniquement le contenu des informations qui sont recueillies et/ou diffusées par des moyens journalistiques […]. Dans son arrêt dans l’affaire Pentikäinen, la Cour a souligné […] que le concept de journalisme responsable englobe aussi la licéité du comportement des journalistes et que le fait qu’un journaliste a enfreint la loi doit être pris en compte, mais il n’est pas déterminant pour établir s’il a agi de manière responsable »(26).


			78.	L’éditeur, qui joue un rôle clé dans la diffusion d’informations, jouit lui aussi des protections accordées par l’article 10. La Cour a d’ailleurs rappelé « que si, en fournissant un support aux auteurs, les éditeurs participent à l’exercice de la liberté d’expression, en corollaire ils partagent indirectement les “devoirs et responsabilités” que lesdits auteurs assument lors de la diffusion de leurs écrits »(27). Par conséquent, dès lors qu’ils éditent, publient et/ou diffusent des écrits ou propos formulés par d’autres, ils jouissent d’une protection contre toute forme de condamnation(28). La question de savoir s’ils s’associent ou non au contenu proprement dit des écrits ou des propos est indifférente. La Cour confirme que « les éditeurs, qu’ils s’associent ou non au contenu des ouvrages qu’ils publient, participent pleinement à l’exercice de la liberté d’expression en fournissant un support aux auteurs »(29).


			79.	L’actionnaire majoritaire d’un organe de presse est également tenu de respecter les devoirs et responsabilités qui découlent du recours à l’article 10 de la Convention. En effet, s’il est vrai que le propriétaire d’un journal n’est pas toujours « […] personnellement associé aux informations contenues dans le reportage, la Cour ne souscrit pas à l’argument […] selon lequel il aurait dû être exonéré de toute responsabilité pénale pour le contenu dudit reportage du fait qu’il n’avait qu’un rapport commercial, et non éditorial, avec la revue. Il en était le propriétaire et avait à ce titre le pouvoir de lui imprimer une ligne éditoriale. Il partageait donc indirectement les “devoirs et responsabilités” qu’assument les rédacteurs et journalistes lors de la collecte et de la diffusion d’informations auprès du public, rôle qui revêt une importance accrue en situation de conflit et de tension »(30). Ceci traduit, par conséquent, une reconnaissance pour ces propriétaires et actionnaires de journaux et autres médias des garanties de l’article 10 de la Convention.


			
3.	Fonctionnaires, magistrats et autres membres de la fonction publique soumis à une obligation de réserve


			80.	La liberté d’expression vaut pour toute personne. Selon la Cour, aucun statut particulier ne peut avoir pour conséquence de priver une personne de la protection de l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme. Toutefois, les membres de la fonction publique sont soumis à une obligation de réserve. Celle-ci pèse sur les fonctionnaires, les magistrats, les policiers, militaires, etc. Elle s’entend comme une « obligation de s’abstenir de certains comportements incompatibles avec la nature de la fonction ou de l’emploi »(31). Elle n’entame en rien la liberté d’expression en tant que telle, mais s’inscrit dans le système de restrictions prévu au second paragraphe de l’article 10 (voy. infra, nos 464 et s.), et peut justifier la nécessité d’accepter éventuellement un degré plus élevé d’ingérence dans l’exercice de cette liberté(32).


			Ce raisonnement a notamment été repris dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. Selon elle, « s’il apparaît légitime pour l’Etat de soumettre [les fonctionnaires], en raison de leur statut, à une obligation de réserve, il s’agit néanmoins d’individus qui, à ce titre, bénéficient de la protection de l’article 10 de la Convention. Il revient donc à la Cour, en tenant compte des circonstances de chaque affaire, de rechercher si un juste équilibre a été respecté entre le droit fondamental de l’individu à la liberté d’expression et l’intérêt légitime d’un Etat démocratique à veiller à ce que sa fonction publique œuvre aux fins énoncées à l’article 10 par. 2. En exerçant ce contrôle, la Cour doit tenir compte du fait que, quand la liberté d’expression des fonctionnaires se trouve en jeu, les “devoirs et responsabilités” visés à l’article 10 par. 2 revêtent une importance particulière qui justifie de laisser aux autorités nationales une certaine marge d’appréciation pour juger si l’ingérence dénoncée est proportionnée au but mentionné plus haut »(33). 


			En analysant plus concrètement la jurisprudence de la Cour relative au devoir de réserve, trois enseignements peuvent être tirés(34).


			81.	Premièrement, les arrêts De Diego Nafria c. Espagne(35) et Wille c. Liechtenstein(36) précisent que la détermination de l’étendue de ce devoir de réserve dépend notamment du rang occupé par le fonctionnaire ainsi que de l’institution à laquelle il fait partie. 


			La première affaire porte sur un haut fonctionnaire de la Banque d’Espagne, licencié pour avoir tenu des propos offensants et infamants à l’égard de dirigeants de la Banque. La Cour estime que, « […] formulées de manière générale, sans apporter aucun élément factuel ou commencement de preuve à leur appui, les accusations proférées par le requérant constituaient, de par leur gravité et leur ton, des attaques personnelles gratuites. Un tel comportement se prêtait d’autant plus à la censure qu’en sa qualité de haut fonctionnaire de la plus haute institution financière du pays, le requérant aurait dû faire preuve d’une plus grande retenue dans les termes utilisés » (§ 40). 


			Dans la seconde affaire, le président du Tribunal administratif du Liechtenstein avait, durant une conférence publique, exprimé des propos contraires à la thèse soutenue par le Prince de cet Etat, relatifs à l’interprétation d’une disposition constitutionnelle. Ainsi, « [p]our apprécier si la mesure prise par le prince en réaction à la déclaration faite par le requérant lors de sa conférence du 16 février 1995 répondait à un “besoin social impérieux” et était “proportionnée au but légitime poursuivi”, la Cour doit l’examiner à la lumière de l’ensemble de l’affaire. Elle attachera une importance particulière à la fonction occupée par le requérant, à sa déclaration, aux circonstances dans lesquelles celle-ci a été formulée et à la réaction qu’elle a provoquée […]. Dès lors que l’intéressé était à l’époque un magistrat de haut rang, la Cour doit tenir compte du fait que, quand la liberté d’expression de personnes occupant une telle position se trouve en jeu, les “droits et responsabilités” visés à l’article 10 § 2 revêtent une importance particulière ; en effet, on est en droit d’attendre des fonctionnaires de l’ordre judiciaire qu’ils usent de leur liberté d’expression avec retenue chaque fois que l’autorité et l’impartialité du pouvoir judiciaire sont susceptibles d’être mises en cause. La Cour n’en estime pas moins que toute atteinte à la liberté d’expression d’un magistrat dans la situation du requérant appelle de sa part un examen attentif » (§§ 63 et 64)(37).


			82.	Deuxièmement, l’analyse de l’arrêt Vogt c. Allemagne(38) permet de soutenir que la Cour prend en compte, dans son examen, la proportionnalité de la sanction infligée suite au non-respect d’une obligation de réserve(39). Madame Vogt, enseignante en Allemagne, est révoquée à la suite d’un manquement à son obligation de réserve pour avoir soutenu un parti d’obédience communiste. Tout en considérant qu’« un Etat démocratique est en droit d’exiger de ses fonctionnaires qu’ils soient loyaux envers les principes constitutionnels sur lesquels il s’appuie » (§ 59), la Cour estime que la révocation est une sanction disproportionnée au but poursuivi par la mesure(40).


			83.	Enfin, le devoir de réserve constitue parfois un élément entrant dans l’analyse de propos ou écrits tenus par des journalistes. Dans l’affaire Perna c. Italie(41), la Cour soutient que « [l]es questions d’intérêt général sur lesquelles la presse a le droit, dans le respect de ses devoirs et de ses responsabilités, de communiquer des informations et des idées comprennent celles concernant le fonctionnement du pouvoir judiciaire. Cependant, l’action des tribunaux, qui sont garants de la justice et dont la mission est fondamentale dans un Etat de droit, a besoin de la confiance du public. Aussi convient-il de la protéger contre des attaques dénuées de fondement, alors surtout que le devoir de réserve interdit aux magistrats de réagir » (§ 38). L’affaire fait suite à la publication, par un journaliste italien, de propos diffamants consacrés à un magistrat. 


			Un raisonnement totalement similaire avait d’ailleurs déjà été tenu dans l’arrêt De Haes et Gijsels c. Belgique(42). Deux journalistes avaient critiqué dans un journal flamand deux magistrats anversois, mettant en cause leur impartialité et leur indépendance.


			
4.	Hommes politiques


			84.	L’arrêt Castells c. Espagne(43) porte sur l’utilisation de la liberté d’expression, par un citoyen espagnol, avocat et sénateur élu(44). La Cour admet que « précieuse pour chacun, la liberté d’expression l’est tout particulièrement pour un élu du peuple ; il représente ses électeurs, signale leurs préoccupations et défend leurs intérêts. Partant, des ingérences dans la liberté d’expression d’un parlementaire de l’opposition, tel le requérant, commandent à la Cour de se livrer à un contrôle des plus stricts »(45). 


			85.	Reprenant le même enseignement, la Cour ajoute, dans son arrêt Féret c. Belgique(46) portant sur des tracts incitant à la haine, que « [l]a qualité de parlementaire du requérant ne saurait être considérée comme une circonstance atténuant sa responsabilité. A cet égard, la Cour rappelle qu’il est d’une importance cruciale que les hommes politiques, dans leurs discours publics, évitent de diffuser des propos susceptibles de nourrir l’intolérance. Elle estime que les politiciens devraient être particulièrement attentifs à la défense de la démocratie et de ses principes, car leur objectif ultime est la prise même du pouvoir. […] La Cour reconnaît que le discours politique exige un degré élevé de protection, ce qui est reconnu dans le droit interne de plusieurs Etats, dont la Belgique, par le jeu de l’immunité parlementaire et de l’interdiction des poursuites pour des opinions exprimées dans l’enceinte du Parlement. La Cour ne conteste pas que les partis politiques ont le droit de défendre leurs opinions en public, même si certaines d’entre elles heurtent, choquent ou inquiètent une partie de la population […] » (§§ 75 et 77).


			86.	D’autres arrêts concernent la liberté d’expression d’un parlementaire. Ces arrêts, bien qu’ils ne traitent pas de l’article 10 de la Convention mais bien de l’article 6, soulignent tout à la fois l’importance et les limites de l’immunité d’expression dont bénéficie un parlementaire dans l’exercice de ses fonctions. La Cour rappelle par exemple que « [d]ans une démocratie, le Parlement ou les organes comparables sont des tribunes indispensables au débat politique. Une ingérence dans la liberté d’expression exercée dans le cadre de ces organes ne saurait donc se justifier que par des motifs impérieux »(47). Ce raisonnement lui permet de justifier l’existence d’un régime d’immunité pour les parlementaires : « la Cour estime qu’une règle de l’immunité parlementaire qui rejoint et reflète des règles généralement reconnues au sein des Etats signataires, du Conseil de l’Europe et de l’Union européenne ne saurait, en principe, être considérée comme imposant une restriction disproportionnée au droit d’accès à un tribunal tel que le consacre l’article 6, § 1 […] »(48). 


			La Cour apporte, dans certains cas, une nuance supplémentaire sur les règles relatives à l’immunité des parlementaires. L’analyse des circonstances particulières de ces affaires fait dire à la Cour que l’absence d’un lien étroit avec les activités parlementaires ne permet pas aux élus de bénéficier de leur immunité(49). A titre d’exemple, dans deux affaires Cordova c. Italie, des propos avaient été tenus les uns dans une correspondance privée(50) et les autres au cours d’une réunion électorale(51), et s’inscrivaient par conséquent davantage dans une querelle entre particuliers.


			
5.	Autres statuts


			87.	Selon la Cour, aucun statut ne peut a priori priver une personne du bénéfice des garanties offertes par l’article 10 de la Convention : ainsi, à titre d’exemple, les avocats, les détenus ou les médecins en jouissent également.


			88.	Un arrêt rendu le 15 décembre 2005 dans une affaire Kyprianou c. Chypre(52) résume parfaitement les principes applicables à la liberté d’expression des avocats(53). Il souligne que « [l]e statut spécifique des avocats les place dans une situation centrale dans l’administration de la justice, comme intermédiaires entre les justiciables et les tribunaux, ce qui explique les normes de conduite imposées en général aux membres du barreau. Eu égard au rôle clé des avocats dans ce domaine, on peut attendre d’eux qu’ils contribuent au bon fonctionnement de la justice et, ainsi, à la confiance du public en celle-ci […]. Si les avocats ont certes aussi le droit de se prononcer publiquement sur le fonctionnement de la justice, leurs critiques ne sauraient franchir certaines limites. Ainsi, la liberté d’expression dont jouit un avocat dans le prétoire n’est pas illimitée, et certains intérêts, tels que l’autorité du pouvoir judiciaire, sont assez importants pour justifier des restrictions à ce droit. Néanmoins, […] ce n’est qu’exceptionnellement qu’une restriction à la liberté d’expression de l’avocat de la défense même au moyen d’une sanction pénale légère peut passer pour nécessaire dans une société démocratique […]. A l’évidence, tout avocat, lorsqu’il défend un client en justice, en particulier dans le cadre de procès contradictoires au pénal, peut se retrouver dans la situation délicate de devoir décider s’il doit ou non s’opposer à l’attitude du tribunal ou s’en plaindre, tout en gardant à l’esprit les intérêts de son client. Il est inévitable que l’infliction d’une peine d’emprisonnement à un avocat emporte, par sa nature même, un “effet dissuasif”, non seulement sur l’avocat concerné, mais aussi sur la profession dans son ensemble […]. Les avocats peuvent par exemple se sentir restreints dans leurs choix de plaidoiries, de stratégies procédurales, etc., pendant l’instance devant le tribunal, éventuellement au détriment de la cause de leur client […] »(54). 


			La Cour ajoute, dans un arrêt Morice c. France(55) qu’« […] il convient de tenir compte du juste équilibre à ménager entre les divers intérêts en jeu, parmi lesquels figurent le droit du public d’être informé sur les questions qui touchent à l’intérêt général et au fonctionnement du pouvoir judiciaire, les impératifs d’une bonne administration de la justice, la dignité de la profession d’avocat et la bonne réputation des magistrats »(56).


			Enfin, la Grande Chambre de la Cour européenne des droits de l’homme établit une distinction selon que l’avocat prend la parole à propos de faits d’audience ou qu’il la prend hors des prétoires. En ce qui concerne le premier cas, « dès lors que la liberté d’expression de l’avocat peut soulever une question sous l’angle du droit de son client à un procès équitable, l’équité milite également en faveur d’un échange de vues libre, voire énergique, entre les parties […] et l’avocat a le devoir de “défendre avec zèle les intérêts de ses clients” […], ce qui le conduit parfois à s’interroger sur la nécessité de s’opposer ou non à l’attitude du tribunal ou de s’en plaindre […]. De plus, la Cour tient compte du fait que les propos litigieux ne sortent pas de la salle d’audience. Par ailleurs, elle opère une distinction selon la personne visée, un procureur, qui est une “partie” au procès, devant “tolérer des critiques très larges de la part de [l’avocat de la défense]”, même si certains termes sont déplacés, dès lors qu’elles ne portent pas sur ses qualités professionnelles ou autres en général […]. Concernant ensuite les propos tenus en dehors du prétoire, la Cour rappelle que la défense d’un client peut se poursuivre avec une apparition dans un journal télévisé ou une intervention dans la presse et, à cette occasion, avec une information du public sur des dysfonctionnements de nature à nuire à la bonne marche d’une instruction […]. A ce titre, la Cour estime qu’un avocat ne saurait être tenu responsable de tout ce qui figurait dans l’“interview” publiée, compte tenu du fait que c’est la presse qui a repris ses déclarations et que celui-ci a démenti par la suite ses propos […]. De même, lorsqu’une affaire fait l’objet d’une couverture médiatique en raison de la gravité des faits et des personnes susceptibles d’être mises en cause, on ne peut sanctionner pour violation du secret de l’instruction un avocat qui s’est contenté de faire des déclarations personnelles sur des informations déjà connues des journalistes et que ces derniers s’apprêtent à diffuser avec ou sans de tels commentaires. Pour autant, l’avocat n’est pas déchargé de son devoir de prudence à l’égard du secret de l’instruction en cours lorsqu’il s’exprime publiquement […]. Il reste que les avocats ne peuvent tenir des propos d’une gravité dépassant le commentaire admissible sans solide base factuelle […]. [U]n ton non pas injurieux mais acerbe, voire sarcastique, visant des magistrats, a été jugé compatible avec l’article 10 […]. La Cour apprécie les propos dans leur contexte général, notamment pour savoir s’ils peuvent passer pour trompeurs ou comme une attaque gratuite […] et pour s’assurer que les expressions utilisées en l’espèce présentent un lien suffisamment étroit avec les faits de l’espèce […] »(57).


			89.	En ce qui concerne les détenus, la Cour a jugé(58) que « [l]es personnes détenues jouissent dans ce domaine des mêmes droits que tous les autres membres de la société. Il convient toutefois de distinguer clairement la critique et l’insulte. Si le seul but d’une expression est d’insulter un tribunal ou ses membres, une peine appropriée ne consisterait pas d’office une violation de l’article 10 § 2 de la Convention ».


			90.	Enfin, pour ce qui concerne les médecins, l’arrêt Stambuk c. Allemagne(59) rappelle que « leur obligation professionnelle générale de “soins de la santé de chaque individu et de la communauté dans son ensemble” peut expliquer des restrictions similaires sur leur conduite, y compris les règles sur leurs communications publiques ou la participation à des communications publiques sur des questions professionnelles. Ces règles de conduite dans les relations avec la presse doivent être mises en balance avec l’intérêt légitime du public à l’information et sont limitées à la préservation du bon fonctionnement de la profession dans son ensemble. Elles ne devraient pas être interprétées comme imposant aux médecins une charge excessive de contrôler le contenu des publications de presse » (§ 41).


			
B.	Catégories de discours – Champ d’application ratione materiae



			
1.	Tout discours, même choquant, provoquant ou inquiétant


			91.	Tout discours est en principe couvert par la liberté d’expression, qu’il ait un contenu léger ou plus radical. C’est ainsi que la Cour a forgé dans l’arrêt Handyside c. Royaume-Uni la formule bien connue et reprise dans de multiples arrêts postérieurs, selon laquelle la liberté d’expression « vaut non seulement pour les “informations” ou les “idées” accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiètent l’Etat ou une fraction quelconque de la population. Ainsi le veulent le pluralisme, la tolérance et l’esprit d’ouverture sans lesquels il n’est pas de “société démocratique” »(60).


			Dans cette affaire, il est question de la distribution, au début des années 1970, d’un « Petit livre rouge à l’usage des écoliers », mettant à disposition des adolescents un certain nombre d’informations, notamment relatives à la sexualité. S’appuyant sur une loi interdisant les publications obscènes, les autorités britanniques font saisir plusieurs centaines d’exemplaires du livre et le responsable de la maison d’édition, M. Handyside, est condamné au paiement d’une amende. En dépit d’une affirmation forte de la liberté d’expression – dans la formule rappelée ci-dessus –, la Cour conclut à la non-violation de l’article 10 de la Convention au motif, souvent repris par la suite, qu’en matière de morale, les Etats membres disposent d’une large marge d’appréciation(61). De la même manière, en cas de propos touchant à la religion(62), la Cour de Strasbourg se montre en définitive très timide dans son contrôle, tout en rappelant que des propos touchant à la morale ou à la religion sont visés par l’article 10.


			92.	La décision rendue dans l’affaire De Haes et Gijsels c. Belgique montre également que la liberté d’expression protège non seulement les idées mais aussi la façon de les exprimer, fût-ce avec un certain degré d’exagération. En l’espèce, deux journalistes de l’hebdomadaire Humo avaient été condamnés en Belgique pour leurs « accusations irresponsables » et leurs « insinuations offensantes » à l’égard de magistrats anversois dans le cadre de l’affaire dite du notaire X, un notaire accusé de pédophilie mais finalement mis hors de cause faute d’éléments probants. Les journalistes d’Humo avaient critiqué de façon extrêmement virulente la décision des magistrats concernant le notaire X ainsi que les magistrats eux-mêmes. Rappelant la nécessaire distinction entre les faits, dont la matérialité peut se prouver, et les jugements de valeur, qui se prêtent moins à une démonstration de leur exactitude, la Cour a constaté que la condamnation visait les commentaires inspirés par les faits et que « la liberté journalistique comprend le recours possible à une certaine dose d’exagération, voire même de provocation »(63).


			93.	La possibilité reconnue aux journalistes d’insérer une certaine dose d’exagération dans leur propos a aussi été reconnue à des non-journalistes. Dans l’affaire Nilsen et Johnsen c. Norvège(64), la Cour estime que « [s]’il ne peut faire aucun doute que toute restriction mise au droit de communiquer ou de recevoir des informations concernant des allégations défendables d’abus policiers appelle à un examen attentif de la part de la Cour […], il doit en aller de même des propos tendant à réfuter pareilles allégations dès lors qu’ils font partie du même débat. Tel est spécialement le cas lorsque, comme en l’espèce, les déclarations en cause ont été formulées par des représentants élus d’associations professionnelles en réponse à des allégations jetant le discrédit sur les pratiques et l’intégrité d’une profession […] » (§ 44). Et d’ajouter que « […] vu le contexte – il s’agissait d’un débat public passionné et soutenu relatif à des questions d’intérêt général et/ou de part et d’autre, des réputations professionnelles étaient en jeu – une certaine exagération devait être tolérée » (§ 52).


			94.	Comme le souligne Sébastien van Drooghenbroeck, l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme protège encore l’expression d’une opinion, « en ce compris lorsqu’elle résulte davantage d’actes que d’une communication langagière au sens strict. Ainsi l’article 10 protège notamment le droit de collecter des signatures en faveur d’une pétition (Appleby), ou encore le droit de prendre part à une réunion (Djavit An, § 39), quoique la Cour estime plus opportun d’examiner le grief du requérant sur le visa de l’article 11 qui, en la matière, constitue un lex specialis de l’article 10. Par contre, selon une décision Borghi c. Italie, l’article 10 ne garantit par le droit de vote »(65).


			
2.	Limitation pour les discours « liberticides » ou de haine (hate speech)



			95.	La liberté d’expression n’est point absolue. Outre le paragraphe 2 de l’article 10 qui admet certaines restrictions(66), l’article 17 de la Convention européenne des droits de l’homme interdit l’abus de droit en ces termes : « [a]ucune des dispositions de la présente Convention ne peut être interprétée comme impliquant pour un Etat, un groupement ou un individu, un droit quelconque de se livrer à une activité ou d’accomplir un acte visant à la destruction des droits ou libertés reconnus dans la présente Convention ou à des limitations plus amples de ces droits et libertés que celles prévues à ladite Convention »(67). 


			Cette disposition peut se résumer de la sorte : pas de liberté pour les ennemis de la liberté(68). Nul ne peut donc se prévaloir des dispositions de la Convention européenne des droits de l’homme pour affaiblir ou détruire les idéaux ou valeurs d’une société démocratique, lesquels sous-tendent le texte européen. Le texte, inséré dans la Convention pour éviter qu’une personne se prévale des droits qui y sont consacrés pour légitimer des activités visant la destruction de ces mêmes droits, n’est appliqué, selon la Cour, « qu’à titre exceptionnel et dans des cas extrêmes »(69).


			96.	Ce verrou de l’article 17 s’applique notamment dans le domaine de la liberté d’expression : dans ce cadre, « il doit être employé que s’il est tout à fait clair que les propos incriminés visaient à faire dévier cette disposition de sa finalité réelle par un usage du droit à la liberté d’expression à des fins manifestement contraires aux valeurs de la Convention »(70).


			Tel a par exemple été le cas dans une décision d’irrecevabilité rendue par la Cour à propos d’un recours introduit par un dirigeant néo-nazi autrichien condamné dans son pays à huit ans d’emprisonnement pour violation d’une loi interdisant le parti national-socialiste. La Cour a considéré que « le national-socialisme est une doctrine totalitaire incompatible avec la démocratie et les droits de l’homme, et ses partisans se livrent donc à des activités visant des objectifs tels que ceux invoqués à l’article 17 »(71). 


			97.	De même, dans une affaire Garaudy c. France(72), l’auteur d’un ouvrage intitulé Les mythes fondateurs de la politique israélienne est condamné par les juridictions françaises. S’appuyant sur l’article 17 de la Convention européenne des droits de l’homme, la Cour considère la requête introduite par l’auteur et fondée sur l’article 10, comme étant irrecevable. Elle estime qu’« il ne fait aucun doute que contester la réalité de faits historiques clairement établis, tels que l’Holocauste, comme le fait le requérant dans son ouvrage, ne relève en aucune manière d’un travail de recherche historique s’apparentant à une quête de la vérité. L’objectif et l’aboutissement d’une telle démarche sont totalement différents, car il s’agit en fait de réhabiliter le régime national-socialiste, et, par voie de conséquence, d’accuser de falsification de l’histoire les victimes elles-mêmes. Ainsi, la contestation de crimes contre l’humanité apparaît comme l’une des formes les plus aiguës de diffamation raciale envers les Juifs et d’incitation à la haine à leur égard. La négation ou la révision de faits historiques de ce type remettent en cause les valeurs qui fondent la lutte contre le racisme et l’antisémitisme et sont de nature à troubler gravement l’ordre public. Portant atteinte aux droits d’autrui, de tels actes sont incompatibles avec la démocratie et les droits de l’homme et leurs auteurs visent incontestablement des objectifs du type de ceux prohibés par l’article 17 de la Convention »(73).


			98.	La Cour avait déjà tenu des propos similaires dans son arrêt Lehideux et Isorni c. France(74) relatif à la diffusion d’un encart publicitaire dans le journal Le Monde appelant à la réhabilitation du Maréchal Pétain. Pour la Cour, « [i]l ne fait aucun doute qu’à l’égal de tout autre propos dirigé contre les valeurs qui sous-tendent la Convention […], la justification d’une politique pronazie ne saurait bénéficier de la protection de l’article 10. En l’espèce toutefois, les requérants se sont explicitement démarqués des “atrocités” et des “persécutions nazies” ainsi que de la “toute-puissance allemande et [de] sa barbarie”. Ils ont ainsi moins fait l’éloge d’une politique que celle d’un homme, et cela dans un but dont la cour d’appel a reconnu, sinon le moyen, du moins la pertinence et la légitimité : la révision de la condamnation de Philippe Pétain »(75). 


			Concluant à la violation de l’article 10 de la Convention et à la non-application de l’article 17, la Cour de Strasbourg semble admettre, dans son raisonnement propre à ce type de discours, que le temps puisse influencer sa décision. Ainsi, elle précise que « [m]ême si des propos tels que ceux des requérants sont toujours de nature à ranimer la controverse et à raviver des souffrances dans la population, le recul du temps entraîne qu’il ne conviendrait pas, quarante ans après, de leur appliquer la même sévérité que dix ou vingt ans auparavant. Cela participe des efforts que tout un pays est appelé à fournir pour débattre ouvertement et sereinement de sa propre histoire » (§ 55)(76). Et la Cour de rappeler – une fois encore – l’enseignement de l’arrêt Handyside : « [i]l y a lieu de rappeler que, sous réserve du § 2 de l’article 10, la liberté d’expression vaut non seulement pour des “informations” ou “idées” accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiètent : ainsi le veulent le pluralisme, la tolérance et l’esprit d’ouverture sans lesquels il n’est pas de société démocratique » (§ 55).


			99.	Dans l’affaire Féret c. Belgique du 16 juillet 2009, des tracts et affiches(77) diffusés par le parti d’extrême droite Front National, dirigé à l’époque par le requérant, ont été considérés comme constituant des discours de haine, mais échappant au couperet de l’article 17 de la Convention. 


			L’arrêt reprend notamment quelques extraits de la Recommandation R(97)20 du Comité des ministres du Conseil de l’Europe sur le « discours de haine », ces termes « couvrant toutes formes d’expression qui propagent, incitent à, promeuvent ou justifient la haine raciale, la xénophobie, l’antisémitisme ou d’autres formes de haine fondées sur l’intolérance, y compris l’intolérance qui s’exprime sous forme de nationalisme agressif et d’ethnocentrisme, de discrimination et d’hostilité à l’encontre des minorités, des immigrés et des personnes issues de l’immigration »(78). Selon le Principe 4 de cette Recommandation, « des expressions concrètes de discours de haine peuvent être tellement insultantes pour des individus ou des groupes qu’elles ne bénéficient pas du degré de protection que l’article 10 de la Convention européenne des Droits de l’homme accorde aux autres formes d’expression. Tel est le cas lorsque le discours de haine vise à la destruction des autres droits et libertés protégés par la Convention, ou à des limitations plus amples que celles prévues dans cet instrument ». 


			Dans cette affaire, la Cour ne va toutefois pas suivre le Gouvernement belge qui arguait que la requête devait être jugée irrecevable parce que les propos tenus par le requérant encourageaient à l’intolérance et à la discrimination raciale, elles-mêmes incompatibles avec la démocratie, et qu’ils ne bénéficiaient donc pas de la protection de l’article 10. La Cour conclut – sans vraiment motiver son opinion (§ 82) – que « le contenu des tracts » ne justifie pas l’application de l’article 17 de la Convention. Elle tient toutefois compte d’un faisceau de paramètres pour conclure que les limitations imposées par les autorités judiciaires belges à la liberté d’expression de M. Féret étaient proportionnées compte tenu de la nature du discours (politique), de la qualité de l’auteur (un parlementaire de l’opposition), du contexte des propos (campagne électorale) et de la sanction (peine de 250 heures de travail). Au passage, la Cour remarque que « l’incitation à la haine ne requiert pas nécessairement l’appel à tel ou tel acte de violence » (§ 73)(79), que des discours incitant à la haine et exacerbant des préjugés « représentent un danger pour la paix sociale et la stabilité politique dans les Etats démocratiques » (§ 73)(80).


			100.	Dans une décision mettant en cause le comédien et humoriste Dieudonné M’Bala M’Bala(81), la Cour européenne des droits de l’homme a soutenu que les propos diffusés lors d’un spectacle tombaient sous le coup de l’article 17 de la Convention, et ne pouvait par conséquent pas bénéficier de la protection de l’article 10. Sur la portée de l’article 17, la Cour soutient que « si l’article 17 a en principe été jusqu’à présent appliqué à des propos explicites et directs, qui ne nécessitaient aucune interprétation, elle est convaincue qu’une prise de position haineuse et antisémite caractérisée, travestie sous l’apparence d’une production artistique, est aussi dangereuse qu’une attaque frontale et abrupte ». En l’espèce, l’affaire portait sur des propos tenus lors d’un spectacle en France durant lequel Dieudonné M’Bala M’Bala avait invité Robert Faurisson, condamné à plusieurs reprises pour ses thèses négationnistes ou révisionnistes. Sur scène, les deux hommes avaient prononcé, à plusieurs reprises, des mots contraires à l’esprit de la Convention(82).


			101.	Dans certaines affaires mettant en cause des propos hostiles à la limite du « discours haineux », la Cour n’invoque pas expressément le couperet de l’article 17 de la Convention, mais s’efforce de tracer la limite entre ce qui est ou non protégé au titre de l’article 10. Dans les nombreux arrêts impliquant la Turquie, la Cour distingue ainsi les cas où les propos de sympathisants kurdes, parfois très acerbes et hostiles, brossent un tableau des plus négatifs de l’Etat turc – ces propos demeurant protégés au titre de l’article 10 de la Convention – et les propos qui exhortent à l’usage de la violence, à la résistance armée, au soulèvement, et qui, en tant que discours de haine, ne méritent pas protection(83). En outre, la Cour prend le soin d’écarter l’application de l’article 10 lorsque les requérants ont été condamnés pour des délits tels que l’appartenance à une bande armée ou à une organisation terroriste(84).


			102.	Un discours raciste ou révisionniste ne bénéficie donc pas de la protection de l’article 10. Dans l’affaire Jersild c. Danemark(85), un journaliste de la radio publique danoise a été condamné pour avoir, dans un reportage consacré à des skinheads, laissé ceux-ci exprimer leurs idées racistes sans les censurer et sans les accompagner de critiques suffisamment explicites. La Cour estime tout d’abord qu’« [i]l importe au plus haut point de lutter contre la discrimination raciale sous toutes ses formes et manifestations. […] Nul doute que les remarques [des skinheads] […] étaient plus qu’insultantes pour les membres des groupes visés et ne bénéficiaient pas de la protection de l’article 10 » (§§ 30 et 35). Cependant, selon la Cour, sanctionner un journaliste pour avoir aidé à la diffusion de tels propos haineux entrave la contribution de la presse au débat d’intérêt général, et constitue donc une ingérence non justifiée dans la liberté d’expression. Autrement dit, l’article des journalistes demeure protégé, alors que le propos des personnes interrogées ne l’est pas.


			103.	Enfin, dans une décision Norwood c. Royaume-Uni(86), la Cour déclare incompatible ratione materiae avec la Convention « une requête par laquelle un membre du British National Party, sous étendard de l’article 10 de la Convention, se plaint de l’interdiction, pénalement sanctionnée, qui lui a été faite d’afficher, à la fenêtre de son domicile, une affiche représentant notamment les Twin Towers du World Trade Center en flammes, accompagnées du slogan “Muslim out of Britain – Protect British People” »(87). Selon la Cour, « une telle attaque générale et virulente à l’encontre d’un groupe religieux, consistant à établir un lien entre ce groupe comme tel et un acte grave de terrorisme, est incompatible avec les valeurs proclamées et garanties par la Convention, notamment la tolérance, la paix sociale et la non-discrimination ».


			
3.	Discours commercial


			104.	La Cour a été confrontée à différentes reprises à la question de l’applicabilité de l’article 10 de la Convention au discours commercial.


			105.	Elle a énoncé, dans une affaire Markt Intern Verlag GmbH c. Allemagne(88) que « des informations de caractère commercial […] ne sauraient être exclues du domaine de l’article 10, paragraphe 1, lequel ne s’applique pas seulement à certaines catégories de renseignements, d’idées ou de modes d’expression » (§ 26). L’affaire portait sur une revue s’attachant à défendre les intérêts des PME du commerce de détail, condamnée pour une publication mettant en cause un club de vente par correspondance de produits cosmétiques. Constatant que « [l]’article s’adressait sans contredit à un cercle limité de commerçants et ne concernait pas directement le public dans son ensemble », la Cour a jugé que l’ingérence ne constituait pas une violation de l’article 10.


			106.	Dans l’affaire Barthold c. Allemagne(89), un vétérinaire et propriétaire d’une clinique vétérinaire(90) est mis en cause car il a officiellement pris position dans un journal hambourgeois pour un service de garde d’urgence pour les animaux. Cette intervention a été assimilée à de la publicité par ses collègues et par les juges allemands, ces derniers aboutissant à condamner le médecin pour son intervention. Saisie par ce vétérinaire, la Cour estime qu’« [o]n ne saurait en dissocier les éléments qui touchent moins à la substance qu’au mode de formulation et qui, selon les juridictions allemandes, ont un effet publicitaire ; on le peut d’autant moins qu’il s’agissait d’un article écrit par un journaliste et non d’une annonce commerciale. La Cour constate dès lors l’applicabilité de l’article 10, sans avoir besoin de rechercher en l’espèce si la publicité comme telle bénéficie ou non de la garantie qu’il assure » (§ 42).


			107.	L’arrêt Hertel c. Suisse du 25 août 1998(91) concerne non pas directement le discours commercial, mais bien un rapport critique rédigé par le requérant sur les effets négatifs des fours à micro-ondes. L’association suisse des fabricants d’appareils électroménagers agit sur le fondement de la concurrence déloyale(92) et M. Hertel se voit interdire de diffuser les conclusions de son rapport. La Cour européenne des droits de l’homme ne suit pas le raisonnement des juridictions internes et conclut à la violation de la liberté d’expression. Admettant indirectement la protection du discours commercial par l’article 10 de la Convention, les juges strasbourgeois soulignent que la marge d’appréciation dont disposent les Etats dans l’analyse d’une ingérence « est particulièrement indispensable en matière commerciale, spécialement dans un domaine aussi complexe et fluctuant que la concurrence déloyale […]. Il y a toutefois lieu de relativiser l’ampleur de celle-ci lorsqu’est en jeu non le discours strictement “commercial” de tel individu mais sa participation à un débat touchant à l’intérêt général, comme par exemple à la santé publique ; or en l’espèce on ne saurait nier l’existence d’un tel débat, portant sur les effets des micro-ondes sur la santé humaine […] » (§ 47).


			108.	Enfin, on citera encore l’arrêt Mouvement raëlien suisse c. Suisse(93), rendu par la Grande Chambre de la Cour européenne le 13 juillet 2012. L’affaire porte sur une campagne d’affichage de l’association Mouvement raëlien suisse(94). La police suisse a en effet refusé d’octroyer une autorisation à l’association pour procéder à sa campagne, estimant notamment qu’elle procèdait à des activités contraires à l’ordre public. Considérant qu’il y a là une atteinte à sa liberté d’expression – ainsi qu’à sa liberté de religion –, l’association s’est pourvue devant la Cour européenne des droits de l’homme. 


			Sur le plan de la protection du discours, la haute juridiction strasbourgeoise rappelle que l’étendue de la marge d’appréciation des Etats membres « […] varie en fonction de plusieurs éléments, parmi lesquels le type de discours en cause revêt une importance particulière » et précise que « les Etats disposent d’une large marge d’appréciation s’agissant de réglementer le discours commercial et publicitaire […] » (§ 61). En l’espèce, la Cour observe que « l’on peut raisonnablement soutenir que la campagne en cause visait pour l’essentiel à attirer l’attention du public sur les idées et les activités d’un groupe à connotation censément religieuse entendant véhiculer un message prétendument transmis par des extraterrestres, et mentionnant à cette fin un lien Internet » et que « [l]e site Internet de la requérante ne se réfère ainsi qu’incidemment à des idées sociales ou politiques ». La Cour en conclut que « le type de discours en cause n’est pas politique car le but principal du site Internet en question est d’attirer des personnes à la cause de l’association requérante et non pas d’aborder des questions relevant du débat politique en Suisse » et que « [m]ême si le discours de la requérante échappe au cadre publicitaire – il ne s’agit pas d’inciter le public à acheter un produit particulier – il n’en demeure pas moins qu’il s’apparente davantage au discours commercial qu’au discours politique au sens strict en ce qu’il vise à un certain prosélytisme ». Et la haute juridiction de conclure que « la marge d’appréciation de l’Etat est en conséquence plus large » (§ 62).


			
4.	Discours et publicité politiques


			109.	Le discours politique jouit d’une large protection. Selon de nombreux arrêts de la Cour, « […] l’article 10 par. 2 de la Convention ne laisse guère de place pour des restrictions à la liberté d’expression dans le domaine du discours politique ou de questions d’intérêt général […] »(95).


			110.	La publicité politique bénéficie également des protections accordées par l’article 10 de la Convention. Quelques arrêts rendus par la Cour européenne des droits de l’homme portent sur la problématique de la publicité politique, et de son interdiction sur certains médias. Dans le premier arrêt Vgt Verein gegen Tierfabriken c. Suisse(96), la Cour admet que la liberté d’expression « […] est assortie d’exceptions qui appellent toutefois une interprétation étroite, et le besoin de la restreindre doit se trouver établi de manière convaincante, particulièrement si la nature du discours est politique plutôt que commerciale » (§ 66). 


			
5.	Discours artistique


			111.	La jurisprudence européenne reconnaît encore une protection de l’expression – et donc de la liberté – artistique. Elle soutient que « l’article 10 englobe la liberté d’expression artistique – notamment dans la liberté de recevoir et communiquer des informations et idées – qui permet de participer à l’échange public des informations ou idées culturelles, politiques, sociales de toute sorte […]. Ceux qui créent, interprètent, diffusent ou exposent une œuvre d’art contribuent à l’échange d’idées et d’opinions indispensable à une société démocratique. D’où l’obligation, pour l’Etat, de ne pas empiéter indûment sur leur liberté d’expression »(97). Lorsque l’expression artistique porte un message politique, sa protection est renforcée.


			
6.	Expressions culturelles et divertissements


			112.	La Cour européenne des droits de l’homme considère qu’entrent en principe dans le champ d’application de l’article 10, « les expressions culturelles ainsi que le divertissement pur et simple », ajoutant « qu’il ne faudrait pas sous-estimer l’importance de ces autres types d’informations »(98).


			
7.	Informations judiciaires


			113.	La jurisprudence européenne admet clairement que des informations d’ordre judiciaire entrent dans le champ d’application de l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme. Dans son arrêt Sunday Times c. Royaume-Uni du 26 avril 1979, la Cour soutient que « la liberté d’expression constitue l’un des fondements essentiels d’une société démocratique ; sous réserve du paragraphe 2 de l’article 10 […], elle vaut non seulement pour les informations ou idées accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiètent l’Etat ou une fraction quelconque de la population […]. Ces principes revêtent une importance spéciale pour la presse. Ils s’appliquent également au domaine de l’administration de la justice, laquelle sert les intérêts de la collectivité tout entière et exige la coopération d’un public éclairé. On s’accorde en général à penser que les tribunaux ne sauraient fonctionner dans le vide. Ils ont compétence pour régler les différends, mais il n’en résulte point qu’auparavant ceux-ci ne puissent donner lieu à discussion ailleurs, que ce soit dans des revues spécialisées, la grande presse ou le public en général. En outre, si les médias ne doivent pas franchir les bornes fixées aux fins d’une bonne administration de la justice, il leur incombe de communiquer des informations et des idées sur les questions dont connaissent les tribunaux tout comme sur celles qui concernent d’autres secteurs d’intérêt public. A leur fonction consistant à en communiquer s’ajoute le droit, pour le public, d’en recevoir »(99).


			Dans un arrêt rendu par la Grande Chambre, la Cour européenne a soutenu qu’« un niveau élevé de protection de la liberté d’expression, qui va de pair avec une marge d’appréciation des autorités particulièrement restreinte, sera normalement accordé lorsque les propos tenus relèvent d’un sujet d’intérêt général, ce qui est le cas, notamment, pour des propos relatifs au fonctionnement du pouvoir judiciaire, et ce alors même que le procès ne serait pas terminé pour les autres accusés […]. Une certaine hostilité […] et la gravité éventuellement susceptible de caractériser certains propos […] ne font pas disparaître le droit à une protection élevée compte tenu de l’existence d’un sujet d’intérêt général »(100).


			Il y a en effet un intérêt légitime pour le public de recevoir des informations tant sur l’organisation globale de la justice que sur les procès qu’elle organise. Ceci a fait l’objet d’une confirmation dans une recommandation du Comité des ministres du Conseil de l’Europe relative à la diffusion d’informations par les médias en relation avec des procédures pénales(101). Moyennant le respect de certaines garanties(102), le principe 1er de la recommandation énonce que « [l]e public doit pouvoir recevoir des informations sur les activités des autorités judiciaires et des services de police à travers les médias. Les journalistes doivent en conséquence pouvoir librement rendre compte de et effectuer des commentaires sur le fonctionnement du système judiciaire pénal, sous réserve des seules limitations prévues en application des principes qui suivent ».


			
8.	Protection du mode de diffusion


			114.	Outre les différents types de discours, l’article 10 protège le support ou moyen utilisé pour l’exercice de la liberté d’expression. Ainsi, la Cour a précisé dans une affaire Autronic AG c. Suisse(103) portant sur la commercialisation d’antennes paraboliques que « l’article 10 concerne non seulement le contenu des informations, mais aussi les moyens de transmission ou de captage, car toute restriction apportée à ceux-ci touche le droit de recevoir et communiquer des informations ». Dans d’autres affaires, elle ajoute encore qu’« outre la substance des idées et informations exprimées, l’article 10 (art. 10) protège aussi leur mode de diffusion »(104).


			Dans un arrêt rendu le 16 décembre 2008(105), la Cour a considéré que l’interdiction de placer une antenne parabolique faite à une famille irakienne installée en Suède constitue une violation de l’article 10 de la Convention en ce que cette antenne constituait, pour cette famille, le seul moyen d’accès aux programmes télévisuels et culturels irakiens. La haute juridiction strasbourgeoise rappelle ainsi que « l’exercice réel et efficace de la liberté d’expression […] peut exiger des mesures positives de protection », l’Etat suédois ayant en l’espèce manqué à l’une de ses obligations positives.


			
C.	Contexte de la communication


			115.	L’article 10 de la Convention est susceptible de s’appliquer à tout contexte. Mais la situation dans laquelle ont été tenus les propos litigieux est souvent un élément déterminant pour l’appréciation de sa violation éventuelle. Les circonstances de la communication, plus que le statut de celui qui émet les propos, sont déterminantes. C’est ainsi que la Cour a considéré qu’il n’y avait pas violation de l’article 10 lors de la condamnation à huit mois d’emprisonnement avec sursis et à une lourde amende, d’un journaliste polonais qui avait insulté deux agents, dans la mesure où ses propos « ne faisaient pas partie d’un débat ouvert concernant des questions d’intérêt général et ne mettaient pas non plus en cause la liberté de presse puisque l’intéressé, certes journaliste de son état, a manifestement agi à cette occasion en tant que particulier »(106). Lorsque l’expression incriminée s’inscrit dans un débat d’intérêt général, elle pèsera plus lourd dans l’appréciation de la proportionnalité de l’ingérence(107).


			116.	La Cour a encore soutenu que les droits reconnus et protégés par l’article 10 de la Convention s’appliquent « sans considération de frontières »(108). Dans son arrêt Association Ekin c. France, il est précisé qu’une réglementation interdisant la diffusion des publications étrangères « semble heurter de front le libellé même du paragraphe 1 de l’article 10 de la Convention ».


			
§ 2.	Liberté de réception


			117.	La deuxième facette de la liberté d’expression réside dans le droit de recevoir des informations et des idées, puisque l’article 10 de la Convention précise que « le droit à la liberté d’expression comprend la liberté de recevoir […] des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de frontières »(109).


			118.	Si la liberté de communiquer et la liberté de réception sont indissolublement liées, la liberté de réception est moins fortement consacrée dans les textes que le premier volet de la liberté d’expression. 


			Ce droit de recevoir des informations n’est toutefois pas sans limites. Des spécialistes du droit des médias ont par le passé pu douter de l’existence d’un « droit de savoir », ou en tout cas ont mis en évidence les possibles abus que la formule « droit à l’information » recèle(110). Ainsi, on ne peut déduire de la liberté de réception un prétendu droit de savoir, dont se revendiquent d’ailleurs plus souvent les journalistes en quête de sensationnalisme que les lecteurs, auditeurs ou spectateurs.


			Bien au contraire, des règles dérivant de la liberté d’expression et de la presse permettent de bloquer l’accès à certaines informations. Que l’on songe par exemple aux règles protégeant le secret des sources des journalistes(111), où il apparaît que la protection de la liberté d’expression peut exiger la reconnaissance d’un droit du journaliste de « taire ses sources » et de refuser l’accès à l’information qu’une autorité de police tenterait par exemple d’obtenir. Le droit au respect de la vie privée sert également de fondement au « droit au silence ou à l’oubli » qui, dans certaines circonstances, permet à un individu d’interdire à la presse une re-divulgation d’informations, ce qui limite la possibilité du public d’avoir accès à une information, par exemple sur une condamnation passée(112). On pourrait multiplier les exemples. 


			119.	Le volet « liberté de réception » de la liberté d’expression a moins été l’objet de litiges, mais n’est toutefois pas totalement absent de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg. A de nombreuses reprises, la Cour rappelle que la presse a non seulement pour tâche de communiquer des informations, mais « le public a aussi le droit de les recevoir »(113). La portée du droit à l’information a ainsi été définie par la Cour européenne des droits de l’homme de manière stricte. Ainsi, la liberté de recevoir des informations « interdit essentiellement à un gouvernement d’empêcher quelqu’un de recevoir des informations que d’autres aspirent ou peuvent consentir à lui fournir. Dans des circonstances du genre de celles de la présente affaire, l’article 10 n’accorde pas à l’individu le droit d’accéder à un registre où figurent des renseignements sur sa propre situation, ni n’oblige le gouvernement à les lui communiquer »(114). Dans d’autres affaires encore, la Cour soutient qu’il est « difficile de déduire de la Convention un droit général d’accès aux données et documents de caractère administratif »(115), tout en élargissant néanmoins son interprétation de la notion de « liberté de recevoir des informations », s’approchant de la reconnaissance d’un droit d’accès à l’information(116).


			Un individu ne saurait dès lors se prévaloir de sa liberté d’expression et d’information afin de se ménager l’accès à une information qui serait en possession d’un tiers(117). 


			Dans un arrêt du 24 juin 2014, la Cour a rappelé des principes importants en matière de réception des informations « [l]a Cour a toujours dit que le public a droit à recevoir les informations d’intérêt général. Sa jurisprudence en la matière a été élaborée en rapport avec la liberté de la presse, les médias ayant pour rôle de communiquer des informations et des idées sur les questions d’intérêt général […]. A cet égard, la Cour doit faire preuve de la plus grande prudence lorsque les mesures prises par l’autorité nationale sont de nature à dissuader la presse, l’un des “chiens de garde” de la société, de participer à la discussion de problèmes d’un intérêt général légitime […]. Eu égard à l’intérêt protégé par l’article 10, la loi ne peut permettre des restrictions arbitraires qui pourraient devenir une forme de censure indirecte si les autorités devaient faire obstacle à la collecte des informations. Cette collecte est en effet, par exemple, une démarche préalable essentielle à l’exercice du journalisme. Elle est inhérente à la liberté de la presse et, à ce titre, protégée. L’ouverture d’espaces de débat public fait partie du rôle de la presse »(118).


			120.	Aucun des textes en matière de liberté d’expression ne reconnaît, comme tel, un droit général du public à l’accès à l’information(119). Un tel droit n’est garanti qu’en présence d’un texte spécifique, national ou international, qui le prévoit. Comme l’a souligné François Dubuisson, c’est le cas pour la transparence administrative(120), l’accès à l’information environnementale(121), l’accès aux données personnelles(122), le droit d’accès du public aux retransmissions télévisées d’événements considérés comme d’importance majeure(123), ou lorsqu’un tel droit peut être considéré comme devant découler de l’exercice d’un autre droit ou liberté fondamentale. C’est ainsi que la Cour européenne des droits de l’homme a pu fonder un droit d’accès à certaines informations personnelles ou environnementales sur le droit au respect de la vie privée et familiale (art. 8 Convention) ou le droit à la vie(124). 


			La liberté de réception ne saurait donc pas s’interpréter comme un « droit de savoir » absolu. En outre, comme la liberté de communiquer des informations, elle doit souffrir un certain nombre de restrictions relatives notamment au respect de la vie privée et aux dispositions protégeant l’ordre public et les bonnes mœurs. Ces restrictions sont permises par le second paragraphe de l’article 10 de la Convention.


			




			
Section 3.
Les dispositions constitutionnelles belges


			121.	La Constitution belge protège elle aussi la liberté d’expression. Si cette protection a quelque peu perdu de son importance depuis l’intégration de la Convention européenne des droits de l’homme dans l’ordre juridique belge, elle n’en reste pas moins importante : la Convention prévoit en effet, en son article 53(125), la possibilité d’invoquer les droits et libertés consacrés par ailleurs – et notamment au niveau national – s’ils offrent un degré de protection supérieur.


			Dans la Constitution belge, deux dispositions viennent fonder la liberté d’expression : l’une, de portée générale, applicable à toutes les formes d’expression – l’article 19(126) – et l’autre, de portée plus restreinte, applicable à la seule presse écrite – l’article 25(127).


			
§ 1.	Article 19


			122.	« La liberté des cultes, celle de leur exercice public, ainsi que la liberté de manifester ses opinions en toute matière, sont garanties, sauf la répression des délits commis à l’occasion de l’usage de ces libertés ».


			Comme la plupart des autres libertés garanties par la Constitution belge, l’article 19 s’inscrit dans un régime répressif d’exercice des libertés. Les libertés sont reconnues par principe, sans qu’il soit besoin d’obtenir une autorisation préalable pour en user, mais chacun sera responsable des abus commis à l’occasion de l’exercice de ces libertés.


			La Cour constitutionnelle a précisé ainsi la portée de l’article 19 : « [c]ette disposition garantit à chacun le droit de manifester spontanément et librement ses opinions en toute matière et par tous les moyens, sous réserve de la répression des délits commis dans l’exercice de cette liberté »(128).


			La portée de l’article 19 est extrêmement large. La jurisprudence a ainsi considéré à-propos de la notion d’opinion qu’« une injure blessante ou une imputation d’ordre général et imprécis peut néanmoins contenir une appréciation ou être l’expression d’une opinion »(129). Il a également été jugé que « [d]es sous-entendus et allégations de nature à faire soupçonner les personnes visées de vilénie, de malhonnêteté ou de duplicité dans (leur) comportement et [leurs actions contiennent l’expression d’une pensée ou d’une opinion] »(130).


			L’article 19 de la Constitution doit se comprendre comme une disposition-cadre et générale qui s’effacera, le cas échéant, devant des dispositions plus précises telles que l’article 25(131).


			123.	Dans l’état actuel de la jurisprudence, l’appréciation de la liberté d’opinion telle que consacrée par l’article 19 de la Constitution belge semble aller un peu moins loin que la liberté d’expression telle que consacrée par l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme(132). Ainsi en matière de publicité, la Cour de cassation avait jugé, en 1981, que : « [a]ttendu que si l’article 14 de la Constitution garantit, comme l’article 10 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, la libre manifestation des opinions en toute matière et, dès lors, ne permet point à l’autorité de subordonner l’exercice de cette liberté à un contrôle préalable des opinions, en revanche, ces dispositions ne reconnaissent pas cette liberté de façon illimitée et, notamment, ne s’opposent pas à la réglementation, voire l’interdiction, de publicité commerciale dans les émissions de télédistribution, lorsque cette réglementation ou cette interdiction sont compatibles avec les exigences du droit supranational »(133). Toutefois, il est possible que, si la Cour de cassation devait se prononcer à nouveau, elle aboutirait à une conclusion contraire, soit en fonction de l’évolution du temps – la publicité est devenue omniprésente – soit en considération de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme qui, elle, admet de longue date que le discours publicitaire est couvert par la liberté d’expression (voy. supra, nos 104 à 110).


			124.	Il convient par ailleurs de rappeler que la liberté d’opinion – comme la liberté de presse – est une liberté franchise et non une liberté créance. Il a ainsi été jugé que « [l]es tribunaux ne se sont jamais arrogé le droit d’affirmer que les articles 6 et 14 de la Constitution signifient l’obligation de garantir à chaque citoyen des moyens financiers égaux et suffisants pour leur permettre d’accéder aux modes de communication les plus coûteux pour assurer la diffusion de leurs idées »(134).


			
§ 2.	Article 25


			125.	« La presse est libre ; la censure ne pourra jamais être établie ; il ne peut être exigé de cautionnement des écrivains, éditeurs ou imprimeurs.


			Lorsque l’auteur est connu et domicilié en Belgique, l’éditeur, l’imprimeur ou le distributeur ne peut être poursuivi ».


			L’article 25 de la Constitution est un article essentiel puisqu’il offre d’importantes garanties à l’exercice de la liberté de presse. Inchangé depuis 1831, il pose cependant pas mal de questions aujourd’hui : certains de ses termes (cautionnement) ne sont plus familiers au citoyen du XXIe siècle, tandis que d’autres (presse, censure…), dont le sens semble à première vue évident, se révèlent équivoques à l’analyse. 


			L’article 25 apparaît par ailleurs comme lié aux articles 150 et 148, alinéa 2, de la Constitution qui, eux aussi, traitent de la « presse » : le premier consacre la compétence exclusive du jury pour statuer sur les délits de presse, à l’exclusion des délits de presse inspirés par le racisme et la xénophobie(135), et le deuxième limite très largement l’hypothèse du huis clos en matière du procès de presse(136).


			126.	Une controverse importante subsiste quant au sens du terme « presse » et, partant, quant à la portée des articles 25 et 150 de la Constitution à l’audiovisuel(137). Le mot doit-il être compris dans son sens commun – l’ensemble des médias, quelle que soit leur forme(138) – ou dans son sens propre – et historique – de médias écrits ? Le problème est évidemment que, lors de l’adoption de l’article 25 (alors 18) de la Constitution en 1831, il n’existait d’autres médias que les médias écrits. Le Constituant originaire ne connaissait donc ni la radio, ni la télévision, ni Internet(139).


			Loin d’être purement sémantique, le débat aura des conséquences très concrètes. L’interdiction de la censure(140) s’applique à la presse, mais s’applique-t-elle pour autant à tous les médias ? Et l’impunité pénale existant de fait pour les journalistes de la presse écrite (infra, nos 1042 à 1044) peut-elle profiter aussi aux journalistes de l’audiovisuel(141) ?


			Chaque camp a ses arguments. Du côté des défenseurs des journalistes, des médias et d’une liberté d’expression absolue, on plaide l’argument téléologique et on pense pouvoir interpréter la volonté du Constituant originaire : si le Constituant de 1831, soucieux de garantir à la presse « la liberté la plus large » et « la plus étendue »(142), avait connu l’audiovisuel et Internet, il leur aurait certainement reconnu le même statut que celui consacré pour les médias écrits. Du côté opposé – qui est souvent celui de ceux qui craignent l’omnipotence et l’impunité des médias, et prennent en considération les droits de ceux qui peuvent en être les victimes – on invoque notamment le texte flamand de la Constitution – en néerlandais, le mot presse est traduit par drukpers, ce qui signifie presse écrite –, adopté en 1967, époque à laquelle on connaissait la radio et la télévision, et on en conclut que le Constituant « moderne » (de 1967) n’a pas voulu protéger ces autres médias que le Constituant originaire (de 1831) n’avait pas pu connaître.


			L’argument du texte flamand n’est, sans doute, pas le plus déterminant. Les tenants de l’interprétation « large » du terme de « presse » y répondent d’ailleurs que le texte flamand adopté officiellement en 1967 circulait déjà depuis son adoption par un arrêté royal du 25 novembre 1925, soit à une époque où la presse écrite restait largement dominante, et qu’il est dès lors normal que le terme français ait été traduit alors par un terme flamand se référant à l’imprimerie. Ce à quoi les tenants de l’interprétation restrictive pourraient rétorquer, non sans raison, que la radio existait déjà en 1925. Et, surtout, que rien n’obligeait le Constituant de 1967 – qui connaissait la radio et la télévision – à adopter sans le moderniser un concept qu’il devait bien percevoir comme ne couvrant qu’une partie de la réalité de son temps.


			On pourrait aussi ajouter, de façon sans doute plus convaincante, que c’est le pouvoir législatif qui a, avec le plus de constance, interprété la Constitution dans un sens restrictif. En adoptant en effet depuis plus de trente ans des déclarations de révision de la Constitution qui, à chaque fois, prévoient de soumettre à révision les articles 25, 148, alinéa 2, et/ou 150 « en vue d’y ajouter un alinéa permettant d’élargir les garanties de la presse aux autres moyens d’information »(143), le Roi, la Chambre des représentants et le Sénat ont conforté la conviction que, dans l’état actuel du droit, les « garanties de la presse » ne protègent que la presse écrite, à l’exclusion des autres moyens d’information tels que radio, télévision ou Internet. Même si, on le verra, la question doit être nuancée en ce qui concerne Internet.


			127.	Dans l’état actuel des choses, la jurisprudence au plus haut niveau valide d’ailleurs cette interprétation restrictive : dans deux arrêts concordants adoptés à un quart de siècle d’intervalle, la Cour de cassation a en effet dit pour droit que l’audiovisuel ne constituait pas de la presse au sens de l’article 25.


			Ainsi, le 9 décembre 1981, elle jugeait à propos de l’interdiction de publicité sur les réseaux de télédistribution par câble que « ni la radiodiffusion ni les émissions de télévision ou de télédistribution ne sont des modes d’expression par des écrits imprimés ; […] l’article 18 de la Constitution leur est donc étranger »(144). Et si l’on pouvait encore soupçonner qu’à cette époque, la haute juridiction n’avait encore qu’une connaissance imparfaite – et passéiste – de la réalité médiatique, tel n’était plus le cas quand, le 2 juin 2006, elle se prononça dans le même sens à propos de la fameuse affaire du docteur B. (voy. infra, n° 928) : « [l]es émissions de télévision ne sont pas des modes d’expression par des écrits imprimés. Le moyen qui, en cette branche, soutient que l’article 25 de la Constitution s’applique à de telles émissions manque en droit »(145).


			Cette position de la Cour de cassation a été critiquée, plus sans doute encore pour des raisons d’opportunité qu’en droit. Elle a d’ailleurs également conduit, le 29 mars 2011, à la condamnation, déjà évoquée ci-dessus, de la Belgique par la Cour européenne des droits de l’homme au motif de la non-prévisibilité d’une norme juridique insuffisamment claire.


			Pourtant, le raisonnement qui la sous-tend, développé dans les conclusions de l’avocat général(146), n’est pas dépourvu de fondement puisqu’il se fonde principalement sur l’argument, déjà évoqué, de l’unanimité des déclarations de révision de la Constitution. 


			128.	Et, même si la Cour de cassation ne l’exprime pas comme tel, on observera qu’il n’est ni déraisonnable, ni illégal, de réserver à l’audiovisuel un traitement différent de celui de la presse écrite. Pas déraisonnable, car son impact – surtout celui de la télévision – est supérieur à celui de tous les autres médias(147), ce qui peut justifier un plus haut degré de responsabilité, voire des normes de contrôle plus strictes. Pas illégal non plus, dès lors que la dernière phase du premier paragraphe de l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme a expressément prévu la possibilité pour les Etats de soumettre les entreprises de cinéma, de radio et de télévision à un régime d’autorisations : et qu’il paraît difficilement contestable – en application du principe qui peut le plus peut le moins – que, en cette époque où les régimes d’autorisation se raréfient progressivement, les Etats puissent encore imposer à ces entreprises des régimes juridiques moins lourds que l’autorisation, mais néanmoins distincts de ceux – plus libéraux – qui président au fonctionnement des médias écrits ou des médias par Internet.


			On ajoutera encore que le de lege ferenda est loin d’être objet d’unanimité : si, à propos de la compétence exclusive des Cours d’assise prévue par l’article 150 de la Constitution, d’aucuns plaident qu’il serait logique et souhaitable de garantir aux médias audiovisuels les mêmes protections que celles dont bénéficient les médias écrits, d’autres pourront, non sans pertinence, faire remarquer qu’il serait absurde d’assurer un champ d’application plus large à un système qui ne fonctionne pas (voy. infra, nos 1043-1044).


			129.	Si la Cour de cassation a pu, à tort, être considérée comme passéiste dans son refus d’assimiler l’audiovisuel à l’écrit, force est de constater qu’elle a rapidement intégré Internet. Fut-ce en deux temps, qu’on aurait tort de percevoir comme contradictoires.


			Dans deux arrêts du 6 mars 2012, d’abord, la Cour a jugé à propos de textes haineux diffusés sur Internet que « […] la propagation ou la diffusion d’une opinion punissable sur Internet peuvent constituer un délit de presse »(148) et que « [l]e délit de presse requiert l’expression punissable d’une opinion dans un texte reproduit par voie d’imprimerie ou par un procédé similaire. La diffusion numérique constitue pareil procédé similaire »(149).


			Un an et demi plus tard, appelée à se prononcer dans une affaire relative à du harcèlement, la Cour de cassation a dit pour droit que « [l]e délit de presse requiert l’expression punissable d’une opinion dans un texte reproduit par voie d’imprimerie ou par un procédé similaire, telle la diffusion numérique. La diffusion d’opinions punissables orales ou audiovisuelles ne constitue pas un délit de presse parce qu’il ne s’agit pas en l’occurrence de textes écrits »(150).


			La double solution semble, en fait, logique. Considérant qu’Internet est un canal de diffusion plus qu’un média en tant que tel, la Cour de cassation observe qu’il y a sur Internet tantôt des écrits – qui seront traités comme des écrits sur papier – et tantôt des produits sonores ou audiovisuels – qui seront traités comme la radio et la télévision traditionnelles, diffusées par voie hertzienne, par satellite ou par câble –.


			Et si un média sur Internet devait mêler texte et audiovisuel ? Logiquement, les principes de connexité devraient trouver à s’appliquer et le régime juridique le plus favorable – celui des médias écrits – devrait l’emporter. Une telle solution avait d’ailleurs été retenue par la Cour de cassation lorsque, en 1986, une émission de télévision (« De Nieuwe Orde ») avait été assortie de la publication d’un livre qui en était tiré, et que les propos litigieux figuraient tant dans le livre que dans l’émission(151). 


			

				


				

					(1) Déclaration universelle des droits de l’homme, adoptée le 10 décembre 1948 par l’Assemblée générale des Nations Unies (Résolution 217 A (III)).


				


				

					(2) En Belgique, le Pacte est entré en vigueur le 21 avril 1983 en vertu d’une loi d’approbation du 15 mai 1981, M.B., 6 juillet 1983. Pour une analyse plus approfondie, voy. not. U. Suthersanen, « Towards an international public interest rule ? Human rights and international copyright law », in J. Griffith et U. Suthersanen (eds), Copyright and Free Speech. Comparative and International Analyses, Oxford, Oxford University Press, 2005, pp. 96 à 124. Dans les Etats de l’Europe continentale, il est moins fréquemment recouru à cette disposition qu’à l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme.


				


				

					(3) Sur la notion d’« informations », voy. infra, nos 98 et s.


				


				

					(4) Voy., en ce sens, J. Velaers, De beperkingen van de vrijheid van meningsuiting, Deel I, Anvers, Maklu Uitgevers, 1991, p. 42, n° 20 ; G. Malinverni, « Freedom of information in the European Convention on Human Rights and in the International Covenant on Civil and Political Rights », H.R.L.J., 1983, p. 446.


				


				

					(5) C. Zanghi, « La liberté d’expression dans la Convention européenne des droits de l’homme et dans le Pacte des Nations Unies relatif aux droits civiles et politiques », R.G.D.I.P., 1970, p. 574, n° 2.


				


				

					(6) J. Velu et R. Ergec, Convention européenne des droits de l’homme, 2e éd. (par R. Ergec), coll. Répertoire pratique du droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 735, n° 734.


				


				

					(7) Pour une comparaison complète de la Convention et du Pacte, voy. C. Zanghi, « La liberté d’expression dans la Convention européenne des droits de l’homme et dans le Pacte des Nations Unies relatif aux droits civiles et politiques », op. cit., pp. 573 à 589.


				


				

					(8) Pour la Convention européenne des droits de l’homme, voy. infra, nos 464 et s.


				


				

					(9) G. Cohen-Jonathan, « Article 10 », in L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), La Convention européenne des droits de l’homme. Commentaire article par article, 2e éd., Paris, Economica, 1999, p. 367. Voy., dans le même sens, J. Velu et R. Ergec, Convention européenne des droits de l’homme, 2e éd. (par R. Ergec), op. cit., p. 735, n° 734 ; C. Zanghi, « La liberté d’expression dans la Convention européenne des droits de l’homme et dans le Pacte des Nations Unies relatif aux droits civiles et politiques », op. cit., p. 576 ; G. Malinverni, « Freedom of information in the European Convention on Human Rights and in the International Covenant on Civil and Political Rights », op. cit., p. 446.


				


				

					(10) C. Zanghi, « La liberté d’expression dans la Convention européenne des droits de l’homme et dans le Pacte des Nations Unies relatif aux droits civiles et politiques », op. cit., p. 576, n° 2.


				


				

					(11) Commission européenne des droits de l’homme, Travaux préparatoires de l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme, DH(56)15, p. 18.


				


				

					(12) Commission européenne des droits de l’homme, Travaux préparatoires de l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme, DH(56)15, p. 2.


				


				

					(13) G. Cohen-Jonathan, « Article 10 », op. cit., p. 367.


				


				

					(14) Ibid., p. 366 ; J. Velu et R. Ergec, Convention européenne des droits de l’homme, 2e éd. (par R. Ergec), op. cit., p. 744, n° 745. Ces auteurs précisent encore que la liberté d’expression – ou de communication – ne se limite pas à l’extériorisation d’opinions, mais peut aussi permettre la relation de simples faits (p. 739, n° 740).


				


				

					(15) « En conséquence, si l’article 19 du Pacte semble garantir plus complètement la liberté d’opinion que l’article 10 de la Convention européenne, ce n’est là qu’une apparence, étant donné que l’article 9 de la Convention reconnaît la liberté de pensée – et par conséquent d’opinion dans le sens précité – sans lui appliquer les restrictions prévues au paragraphe 2 de l’article 10 ». En effet, l’article 9, § 2, pose le principe des restrictions applicables à la « liberté de manifester sa religion ou ses convictions ». En rien, il ne concerne la liberté de pensée, et donc d’opinion. Cette liberté serait par conséquent « soustraite implicitement à toute restriction » (G. Cohen-Jonathan, « Article 10 », op. cit., p. 367). Voy., dans le même sens, J. Velu et R. Ergec, Convention européenne des droits de l’homme, 2e éd. (par R. Ergec), op. cit., p. 735, n° 734 ; C. Zanghi, « La liberté d’expression dans la Convention européenne des droits de l’homme et dans le Pacte des Nations Unies relatif aux droits civiles et politiques », op. cit., p. 576 ; G. Malinverni, « Freedom of information in the European Convention on Human Rights and in the International Covenant on Civil and Political Rights », op. cit., p. 446.


				


				

					(16) Commission européenne des droits de l’homme, Travaux préparatoires de l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme, DH(56)15, p. 19.


				


				

					(17) Cour eur. D.H., 8 juillet 1986, Lingens c. Autriche.


				


				

					(18) Cette section suit, tout en l’actualisant et la complétant, la contribution d’A. Strowel rédigée pour l’article d’A. Strowel et F. Tulkens, « Liberté d’expression et droits concurrents : du juge de l’urgence au juge européen de la proportionnalité », in Médias et Droit, coll. Recyclage en droit, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, pp. 5 à 72.


				


				

					(19) A ce titre, le juge constitutionnel belge applique la théorie du « tout indissociable » par laquelle il s’inspire de la jurisprudence européenne pour analyser la portée des droits fondamentaux consacrés par la Constitution, et qui sont affirmés de la même manière dans la Convention. Pour l’analyse des dispositions constitutionnelles, voy. infra, nos 121 à 129.


				


				

					(20) Cour eur. D.H., 7 décembre 1976, Handyside c. Royaume-Uni, § 49. Cette formule est régulièrement reprise dans des arrêts de la Cour. Voy., parmi d’autres, Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 22 avril 2013, Animal Defender International c. Royaume-Uni, § 100 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 13 juillet 2012, Mouvement raëlien suisse c. Suisse, § 48 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 7 février 2012, von Hannover c. Allemagne (n° 2), § 101 ; Cour eur. D.H., 18 mai 2004, Editions Plon c. France, § 42 ; Cour eur. D.H., 23 avril 1992, Castells c. Espagne, § 42 ; Cour eur. D.H., 23 mai 1991, Oberschlick c. Autriche (n° 1), § 57.


				


				

					(21) Voy. les analyses de cette jurisprudence faites par S. van Drooghenbroeck, La Convention européenne des droits de l’homme. Trois années de jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme 2002-2004, vol. 2, Articles 7 à 59 de la Convention. Protocoles additionnels, coll. Les Dossiers du Journal des tribunaux, Bruxelles, Larcier, 2006, spéc. pp. 73 à 102 [ci-après : S. van Drooghenbroeck (2006), op. cit.] ; S. van Drooghenbroeck, La Convention européenne des droits de l’homme. Trois années de jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme 1999-2001, Bruxelles, Larcier, 2003, spéc. pp. 163 à 179. Cette section consacrée à l’article 10 de la Convention s’inspire, pour partie, de ces excellentes analyses. Voy. aussi les synthèses publiées régulièrement par D. Voorhoof, parfois accompagné de C. Wiersma, dans la revue Auteurs & Médias, sous le titre « Recente arresten van het EHRM in verband met artikel 10 EVRM (vrijheid van meningsuiting en informatie) ».


				


				

					(22) Cour eur. D.H., 13 février 2003, Cetin et autres c. Turquie, § 57. Voy. encore, dans un sens identique, Cour eur. D.H., 24 février 1994, Casado Coca c. Espagne, § 35 (« […] l’article 10 (art. 10) garantit la liberté d’expression à “toute personne” ; il ne distingue pas d’après la nature, lucrative ou non, du but recherché ») ; Cour eur. D.H., 22 mai 1990, Autronic AG c. Suisse, § 47 (l’article 10 « vaut pour “toute personne”, physique ou morale. La Cour en a d’ailleurs déjà constaté par trois fois l’applicabilité à des personnes morales poursuivant des buts lucratifs […] »).


				


				

					(23) Cour eur. D.H., 22 mai 1990, Autronic AG c. Suisse, § 47.


				


				

					(24) S. van Drooghenbroeck (2006), op. cit., p. 74, n° 400.


				


				

					(25) Cour eur. D.H., 22 mai 1990, Autronic AG c. Suisse.


				


				

					(26) Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 29 mars 2016, Bédat c. Suisse, § 50 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 20 octobre 2015, Pentikäinen c. Finlande, § 90.


				


				

					(27) Cour eur. D.H., 29 juin 2004, Chauvy et autres c. France, § 79. Voy. aussi Cour eur. D.H., 9 novembre 2006, Leempoel et S.A. Ed. Ciné Revue c. Belgique, § 66 ; Cour eur. D.H., 18 mai 2004, Editions Plon c. France, § 50 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 8 juillet 1999, Sürek c. Turquie (n° 1), § 63.


				


				

					(28) S. van Drooghenbroeck (2006), op. cit., p. 74, n° 400. L’auteur renvoie à divers arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme : Cour eur. D.H., 29 juin 2004, Chauvy et autres c. France, § 79 ; Cour eur. D.H., 30 mars 2004, Radio France et autres c. France.


				


				

					(29) Cour eur. D.H., 18 mai 2004, Editions Plon c. France, § 22.


				


				

					(30) Cour eur. D.H., 19 septembre 2002, Temirkan c. Turquie (déc.) ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 8 juillet 1999, Sürek c. Turquie (n° 3), § 41 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 8 juillet 1999, Sürek c. Turquie (n° 2), § 36 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 8 juillet 1999, Sürek c. Turquie (n° 1), § 63. Pour un rédacteur en chef, voy. Cour eur. D.H., 7 mars 2006, Hocaoğullari c. Turquie, § 41 ; Cour eur. D.H., 13 septembre 2005, Tosun c. Turquie (déc.).


				


				

					(31) P. Lambert, « Le devoir de réserve et les notions voisines : le secret professionnel et l’obligation de discrétion », in Le devoir de réserve : l’expression censurée ? Actes de la table ronde du 17 octobre 2003 tenue à la Maison du barreau de Bruxelles, coll. Les cahiers de l’Institut d’études sur la Justice, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 15, n° 4. L’auteur renvoie à F. Rigaux, La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité, Bruxelles/Paris, Bruylant/LGDJ, 1990, p. 491. Voy. encore M. Verdussen, « Le devoir de réserve au regard de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », in Le devoir de réserve : l’expression censurée ?, Actes de la table ronde du 17 octobre 2003 tenue à la Maison du barreau de Bruxelles, coll. Les cahiers de l’Institut d’études sur la Justice, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 21 à 31.


				


				

					(32) Dans l’affaire Glasenapp c. Allemagne du 28 août 1986, la Cour a admis « qu’en règle générale, les garanties de la Convention s’appliquent aux fonctionnaires » (§ 49). Voy. B. Lombaert, La Convention européenne des droits de l’homme dans le contentieux de la fonction publique belge, coll. Droit et Justice, Bruxelles, Nemesis/Bruylant, 2001, pp. 87 et s.


				


				

					(33) Voy. Cour eur. D.H., 9 juillet 2013, Di Giovannni c. Italie, § 70 ; Cour eur. D.H., 12 février 2008, Guja c. Moldavie, §§ 70 à 78 ; Cour eur. D.H., 14 mars 2002, De Diego Nafria c. Espagne, § 37 ; Cour eur. D.H., 28 octobre 1999, Wille c. Liechtenstein, § 41 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 26 septembre 1995, Vogt c. Allemagne, §§ 43 et 53 Cour eur. D.H., 28 août 1986, Glasenapp c. Allemagne, § 49 ; Cour eur. D.H., 28 août 1986, Kosiek c. Allemagne, § 35.


				


				

					(34) Ces trois enseignements ont été mis en lumière par M. Verdussen (« Le devoir de réserve au regard de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », op. cit., pp. 25 à 28). Les quelques lignes reprenant ces trois points sont largement inspirées de la contribution précitée.


				


				

					(35) Cour eur. D.H., 14 mars 2002, De Diego Nafria c. Espagne.


				


				

					(36) Cour eur. D.H., 28 octobre 1999, Wille c. Liechtenstein.


				


				

					(37) Voy., dans un sens identique, chaque fois à propos de membres du pouvoir judiciaire, Cour eur. D.H., 7 décembre 2010, Poyraz c. Turquie, § 63 ; Cour eur. D.H., 13 novembre 2008, Kayasu c. Turquie (n° 1), § 90. 


				


				

					(38) Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 26 septembre 1995, Vogt c. Allemagne.


				


				

					(39) Dès lors, la Cour exécute son traditionnel test de proportionnalité, qu’elle applique quel que soit le type d’affaire en cause.


				


				

					(40) Sur la question de la proportionnalité, voy. aussi Cour eur. D.H., 29 février 2000, Fuentes Bobo c. Espagne. L’affaire concerne un réalisateur de télévision publique ayant tenu des propos offensant à l’encontre des dirigeants de cette chaîne publique.


				


				

					(41) Cour eur. D.H., 25 juillet 2001, Perna c. Italie.


				


				

					(42) Cour eur. D.H., 24 février 1997, De Haes et Gijsels c. Belgique, spéc. § 37. Dans son analyse de la proportionnalité des mesures prises, la Cour prend en compte ce devoir de réserve des magistrats. Voy. encore Cour eur. D.H., 29 mars 2011, Cornelia Popa c. Roumanie, § 29 ; Cour eur. D.H., 6 décembre 2007, Katrami c. Grèce, § 37 ; Cour eur. D.H., 27 mai 2004, Rizos et Daskas c. Grèce, § 43.


				


				

					(43) Cour eur. D.H., 23 avril 1992, Castells c. Espagne. Voy., dans le même sens, Cour eur. D.H., 27 février 2001, Jerusalem c. Autriche. Cet arrêt transpose le principe établi dans l’arrêt Castells pour un conseiller communal.


				


				

					(44) Sur les activités politiques des avocats, voy. not. Cour eur. D.H., 10 février 2009, Güçlü c. Turquie ; Cour eur. D.H., 15 juin 2006, Lykourezos c. Grèce.


				


				

					(45) Castells c. Espagne, § 42.


				


				

					(46) Cour eur. D.H., 16 juillet 2009, Féret c. Belgique.


				


				

					(47) Voy., par exemple, Cour eur. D.H., 12 avril 2012, De Lesquen Du Plessis-Casso c. France, § 49 ; Cour eur. D.H., 18 avril 2006, Roseiro Bento c. Portugal, § 44 ; Cour eur. D.H., 30 janvier 2003, Cordova c. Italie (n° 1), § 59 ; Cour eur. D.H., 30 janvier 2003, Cordova c. Italie (n° 2), § 60 ; Cour eur. D.H., 17 décembre 2002, A. c. Royaume-Uni, § 79 ; Cour eur. D.H., 27 février 2001, Jerusalem c. Autriche, § 40.


				


				

					(48) Cour eur. D.H., 17 décembre 2002, A. c. Royaume-Uni, § 83 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 21 novembre 2001, Al-Adsani c. Royaume-Uni, § 56.


				


				

					(49) Parmi de nombreux autres, voy. Cour eur. D.H., 16 septembre 2010, Anagnostou-Dedouli c. Grèce, § 50 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 3 décembre 2009, Kart. c. Turquie, § 83 ; Cour eur. D.H., 8 juillet 2008, Kart c. Turquie, § 77 ; Cour eur. D.H., 16 novembre 2006, Tsalkitzis c. Grèce, § 49 ; Cour eur. D.H., 3 juin 2004, De Jorio c. Italie, § 54 ; Cour eur. D.H., 6 décembre 2005, Ielo c. Italie, § 51 ; Cour eur. D.H., 30 janvier 2003, Cordova c. Italie (n° 1), § 63 ; Cour eur. D.H., 30 janvier 2003, Cordova c. Italie (n° 2), § 64.


				


				

					(50) Cour eur. D.H., 30 janvier 2003, Cordova c. Italie (n° 1).


				


				

					(51) Cour eur. D.H., 30 janvier 2003, Cordova c. Italie (n° 2).


				


				

					(52) Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 15 décembre 2005, Kyprianou c. Chypre.


				


				

					(53) Sur cette question, voy. not. T. Lagneaux (dir.), La parole de l’avocat. De la liberté d’expression au devoir d’indignation, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010 (et plus particulièrement les contributions de F. Jongen, « La liberté d’expression hors du prétoire », pp. 33 à 50 et E. Defreyne, « La liberté d’expression du collaborateur et du stagiaire avocat », pp. 67 à 89) ; B. Favreau (dir.), L’avocat dans le droit européen, Bruxelles, Bruylant, 2008 (et plus particulièrement les contributions de J.-P. Marguenaud, « La liberté de parole de l’avocat à l’audience », pp. 91 à 102 et F. Krenc, « La liberté d’expression de l’avocat en dehors du prétoire : l’homme de droit entre droits et devoirs », pp. 147 à 162).


				


				

					(54) §§ 173 à 175. D’autres arrêts portent sur la liberté d’expression des avocats : voy., par exemple, Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 23 avril 2015, Morice c. France ; Cour eur. D.H., 11 juillet 2013, Morice c. France ; Cour eur. D.H., 15 décembre 2011, Mor c. France ; Cour eur. D.H., 24 janvier 2008, Coutant c. France ; Cour eur. D.H., 20 avril 2004, Amihalachioaie c. Moldavie ; Cour eur. D.H., 28 octobre 2003, Steur c. Pays-Bas ; Cour eur. D.H., 21 mars 2002, Nikula c. Finlande ; Cour eur. D.H., 20 mai 1998, Schöpfer c. Suisse ; Cour eur. D.H., 24 février 1994, Casado Coca c. Espagne.


				


				

					(55) Cour eur. D.H., 11 juillet 2013, Morice c. France, § 100.


				


				

					(56) Voy., dans un sens identique, Cour eur. D.H., 20 mai 1998, Schöpfer c. Suisse, §§ 30 et 33 ; Cour eur. D.H., 24 février 1994, Casado Coca c. Espagne, § 54.


				


				

					(57) Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 23 avril 2015, Morice c. France, §§ 137 à 139. Voy. les nombreuses références citées dans cet extrait. Voy. aussi le commentaire de cet arrêt : D. Voorhoof et I. Høedt-Rasmussen, « Advocaten in de media. Het HERM op de bres voor het recht op expressievrijheid van advocaten », T.Strafr., 2015/4-5, pp. 195 à 201.


				


				

					(58) Cour eur. D.H., 27 mai 2003, Skalka c. Pologne, § 34.


				


				

					(59) Cour eur. D.H., 17 octobre 2002, Stambuk c. Allemagne.


				


				

					(60) Cette formule est devenue, au fil de la jurisprudence européenne, un « lieu commun » dans les motifs de la Cour. Sur l’importance de la liberté d’expression dans une société démocratique, voy. not. L. Josende, Liberté d’expression et démocratie. Réflexions sur un paradoxe, Bruxelles, Bruylant, 2010.


				


				

					(61) Voy., sur cette question, M. Candela Soriano et A. Defossez, « La liberté d’expression face à la morale et à la religion : analyse de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », Rev. trim. D.H., 2006/68, pp. 820 et s.


				


				

					(62) Pour des cas de blasphème, voy. infra, n° 499. 


				


				

					(63) Cour eur. D.H., 24 février 1997, De Haes et Gijsels c. Belgique, § 46. Préalablement, un autre arrêt avait déjà formulé un tel enseignement : Cour eur. D.H., 26 avril 1995, Prager et Oberschlick c. Autriche, § 38. Depuis, de nombreux arrêts ont repris la formule. Voy., parmi d’autres, Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 7 février 2012, Axel Springer AG c. Allemagne, § 81 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 22 octobre 2007, Lindon, Otchakovsky-Laurens et July c. France, § 56 ; Cour eur. D.H., 7 novembre 2006, Mamère c. France, § 25 ; Cour eur. D.H., 17 décembre 2004, Pedersen et Baadsgaard c. Danemark, § 71.


				


				

					(64) Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 25 novembre 1999, Nilsen et Johnsen c. Norvège.


				


				

					(65) S. van Drooghenbroeck (2006), op. cit., p. 73, n° 398. Les arrêts cités dans cet extrait sont : Cour eur. D.H., 6 mai 2003, Appleby et autres c. Royaume-Uni ; Cour eur. D.H., 20 février 2003, Djavit An c. Turquie ; Cour eur. D.H., 20 juin 2002, Borghi c. Italie (déc.). Sur l’absence de protection du droit de vote par l’article 10, voy. encore Cour eur. D.H., 21 mai 1997, Luksch c. Italie (déc.).


				


				

					(66) Voy. infra, nos 457 à 544.


				


				

					(67) Pour une analyse de cette disposition, voy. S. van Drooghenbroeck, « L’article 17 de la Convention européenne des droits de l’homme : incertain et inutile ? », in H. Dumont, P. Mandoux, A. Strowel et F. Tulkens (dir.), Pas de liberté pour les ennemis de la liberté ? Groupements liberticides et droit, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 139 à 174. Voy. encore D. Voorhoof, « “Hate speech”, radicalisering en het recht op expressievrijheid. Waarom artikel 17 EVRM (misbruikclausule) geen revival verdient », A&M, 2016/1, pp. 4 à 18.


				


				

					(68) Voy., à ce titre, H. Dumont, P. Mandoux, A. Strowel et F. Tulkens (dir.), Pas de liberté pour les ennemis de la liberté ? Groupements liberticides et droit, Bruxelles, Bruylant, 2000.


				


				

					(69) Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 6 janvier 2011, Paksas c. Lituanie, § 87 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 15 octobre 2015, Perinçek c. Suisse, § 114.


				


				

					(70) Voy. not. Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 15 octobre 2015, Perinçek c. Suisse, § 114.


				


				

					(71) Cour eur. D.H., 1er février 2000, Schimanek c. Autriche (déc.).


				


				

					(72) Cour eur. D.H., 24 juin 2003, Garaudy c. France (déc.).


				


				

					(73) Voy. aussi Cour eur. D.H., 24 juin 1996, Marais c. France (déc.). La Cour effectue un raisonnement identique face à une requête d’un auteur condamné par les juridictions françaises, celui-ci ayant, sous couvert d’une démonstration technique, remis en cause l’existence de l’usage des chambres à gaz permettant une extermination humaine de masse.


				


				

					(74) Cour eur. D.H., 23 septembre 1998, Lehideux et Isorni c. France. Voy. le commentaire de F. Ringelheim, « Du mensonge considéré comme une opinion », A&M, 1999/4, pp. 448 à 451.


				


				

					(75) L’extrait renvoie à Cour eur. D.H., 23 septembre 1994, Jersild c. Danemark, § 35. Voy. encore un raisonnement identique tenu dans Cour eur. D.H., 3 octobre 2006, Palusinski c. Pologne (déc.) ; Cour eur. D.H., 24 juin 2003, Garaudy c. France (déc.).


				


				

					(76) Ces quelques lignes ont été reprises dans l’arrêt suivant : Cour eur. D.H., 21 septembre 2006, Monnat c. Suisse, § 64. Voy. enfin, Cour eur. D.H., 18 mai 2004, Editions Plon c. France, § 53.


				


				

					(77) Cour eur. D.H., 16 juillet 2009, Féret c. Belgique, §§ 7 à 16 : ces tracts prônaient la priorité d’emploi pour les Belges, la préférence nationale, l’exclusion des immigrés de la sécurité sociale, etc. Ils proposaient le renvoi des chômeurs extra-européens, en agitant le spectre de l’islamisation de la Belgique. L’une des affiches représentait la ministre de l’Emploi, du Travail et de l’Egalité des chances distribuant des billets de banque au Maroc ; une autre présentait une femme voilée et un homme au turban comme le « couscous clan » faisant la guerre aux infidèles. 


					Voy. aussi la décision d’irrecevabilité quant à une demande de M. Le Pen (Cour eur. D.H., 20 avril 2010, Le Pen c. France). M. Le Pen avait été condamné par les tribunaux français pour avoir tenu des propos qui prédisaient que les hordes musulmanes allaient, à l’avenir, commander la France. 


					Sur l’article 17, voy., enfin, Cour eur. D.H., 18 mai 2004, Jacques Seurot c. France (déc.). Dans cet arrêt, la Cour donne à penser – sans le dire expressément – que l’article 17 s’applique à la publication d’un article dans une feuille de liaison scolaire d’un texte particulièrement scandaleux, intitulé « Trop c’est trop ». Le requérant écrivait notamment que « [l]es illusionnistes n’avaient pas prévu qu’en échange de la fuite éperdue de ces maudits Français d’Afrique du Nord, des hordes musulmanes inassimilables débarqueraient et investiraient les plus reculés de nos cantons. Ils sont aujourd’hui cinq millions, construisent partout des mosquées et quand ils parlent de mettre les voiles... ne vous réjouissez pas trop, ce n’est qu’à leurs sales gamines arrogantes ! ».


				


				

					(78) Voy. l’annexe à la Recommandation R(97)20.


				


				

					(79) Dans un sens identique, Cour eur. D.H., 17 décembre 2013, Perinçek c. Suisse, § 46.


				


				

					(80) Voy., dans le même sens, Cour eur. D.H., 17 décembre 2013, Perinçek c. Suisse, § 46.


				


				

					(81) Cour eur. D.H., 20 octobre 2015, M’Bala M’Bala c. France (déc.).


				


				

					(82) Voy. D. Voorhoof, « “Hate speech”, radicalisering en het recht op expressievrijheid », op. cit., pp. 4 à 18. 


				


				

					(83) Cour eur. D.H., 23 janvier 2007, Falakaoglu c. Turquie (n° 3), § 30. Voy. aussi les nombreuses références citées dans La liberté d’expression en Europe. Jurisprudence relative à l’article 10 de la Convention européenne des Droits de l’Homme, Strasbourg, Editions du Conseil de l’Europe, 2006, p. 96, note 228.


				


				

					(84) Cour eur. D.H., 20 février 2007, Benli c. Turquie, § 45 ; Cour eur. D.H., 1er juin 2006, Arslan c. Turquie (déc.) ; Cour eur. D.H., 1er février 2005, F.A. c. Turquie (déc.) ; Cour eur D.H., 9 novembre 2004, Gündüz (déc.) ; Cour eur. D.H., 27 avril 2004, Şirin c. Turquie (déc.) ; Cour eur. D.H., 8 juillet 2003, Kılıç c. Turquie (déc.).


				


				

					(85) Cour eur. D.H., 23 septembre 1994, Jersild c. Danemark.


				


				

					(86) Cour eur. D.H., 16 novembre 2004, Norwood c. Royaume-Uni (déc.). Voy. aussi, pour des propos antisémites, Cour eur. D.H., 20 février 2007, Ivanov c. Russie (déc.).


				


				

					(87) S. van Drooghenbroeck (2006), op. cit., p. 147, n° 508.


				


				

					(88) Cour eur. D.H., 20 novembre 1989, Markt Intern Verlag GmbH et Klaus Beermann c. Allemagne.


				


				

					(89) Cour eur. D.H., 25 mars 1985, Barthold c. Allemagne.


				


				

					(90) Pour un cas de publicité effectuée par un avocat, voy. Cour eur. D.H., 24 février 1994, Casado Coca c. Espagne. Pour un cas de publicité effectuée par un médecin, voy. Cour eur. D.H., 17 octobre 2002, Stambuk c. Allemagne.


				


				

					(91) Cour eur. D.H., 25 août 1998, Hertel c. Suisse.


				


				

					(92) Voy. encore, sur la concurrence déloyale, Cour eur. D.H., 23 juin 1994, Jacubowski c. Allemagne.


				


				

					(93) Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 13 juillet 2012, Mouvement raëlien suisse c. Suisse, particulièrement §§ 61-62.


				


				

					(94) La description de cette campagne est faite au paragraphe 14 de l’arrêt : « [l]’affiche en question, d’un format de 97 x 69 cm, comportait dans sa partie supérieure l’inscription suivante en grands caractères jaunes sur fond bleu foncé : “Le Message donné par les extraterrestres” ; au bas de l’affiche, en caractères de même taille mais plus épais, figurait l’adresse du site Internet du Mouvement raëlien ainsi qu’un numéro de téléphone en France ; tout en bas de l’affiche on pouvait lire “La science remplace enfin la religion”. Le centre de l’affiche était occupé par des visages d’extraterrestres ainsi que par une pyramide. On distinguait aussi une soucoupe volante et la Terre ».


				


				

					(95) Parmi beaucoup d’autres, voy. Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 10 octobre 2015, Perinçek c. Suisse, § 197 ; Cour eur. D.H., 8 juillet 2014, Nedim Sener c. Turquie, § 114 ; Cour eur. D.H., 30 janvier 2014, De Lesquen du Plessis-Casso c. France (n° 2), § 32 ; Cour eur. D.H., 17 décembre 2013, Perinçek c. Suisse, § 100 ; Cour eur. D.H., 25 novembre 1996, Wingrove c. Royaume-Uni, § 58 ; Cour eur. D.H., 23 avril 1992, Castells c. Espagne, § 43 ; Cour eur. D.H., 8 juillet 1986, Lingens c. Autriche, § 42. Voy. aussi supra, nos 84 à 86.


				


				

					(96) Cour eur. D.H., 28 juin 2001, VgT Verein gegen Tierfabriken c. Suisse. Voy. aussi Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 22 avril 2013, Animal Defender International c. Royaume-Uni ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 30 juin 2009, VgT Verein gegen Tierfabriken c. Suisse (n° 2) ; Cour eur. D.H., 11 décembre 2008, TV Vest As & Rogaland Pensjonistparti c. Norvège ; Cour eur. D.H., 10 juillet 2003, Murphy c. Irlande. Ces arrêts sont analysés infra, nos 492 à 494.


				


				

					(97) Cour eur. D.H., 3 mai 2007, Ulusoy et autres c. Turquie, § 42. Voy. aussi Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 22 octobre 2007, Lindon, Otchakovsky-Laurens et July c. France, § 47 ; Cour eur. D.H., 29 mars 2005, Alinak c. Turquie, § 41 ; Cour eur. D.H., 8 juillet 1999, Karatas c. Turquie, § 49 ; Cour eur. D.H., 24 mai 1988, Müller et autres c. Suisse, § 33.


				


				

					(98) Cour eur. D. H., 16 décembre 2008, Khurshid Mustafa et Tarzibachi c. Suède, § 44.


				


				

					(99) Cour eur. D.H., 26 avril 1979, Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), § 65. Voy. aussi Cour eur. D.H., 24 novembre 2005, Tourancheau et July c. France, § 66 ; Cour eur. D.H., 22 mars 2016, Pinto Coelho c. Portugal (n° 2), § 38.


				


				

					(100) Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 23 avril 2015, Morice c. France, § 125. L’extrait fait notamment référence à Cour eur. D.H., 15 juillet 2010, Roland Dumas c. France, § 43.


				


				

					(101) En ce sens, voy. la Recommandation Rec(2003)13 du Comité des ministres du Conseil de l’Europe sur la diffusion d’informations par les médias en relation avec des procédures pénales.


				


				

					(102) Voy. le principe 2 qui évoque la présomption d’innocence, le principe 8 qui exige le respect de la vie privée, le principe 9 qui établit le droit de rectification, etc. Voy. aussi infra, nos 689 et s.


				


				

					(103) Cour eur. D.H., 22 mai 1990, Autronic AG c. Suisse.


				


				

					(104) L’extrait repris est devenu un élément récurrent dans les rappels effectués par la Cour européenne des droits de l’homme, dans ses arrêts en matière de liberté d’expression. Voy., entre autres, Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 22 avril 2013, Animal Defender International c. Royaume-Uni, § 100 ; Cour eur. D.H., 1er juillet 1997, Oberschlick c. Autriche (n° 2), § 34 ; Cour eur. D.H., 23 septembre 1994, Jersild c. Danemark, § 31 ; Cour eur. D.H., 23 mai 1991, Oberschlick c. Autriche (n° 1), § 57.


				


				

					(105) Cour eur. D. H., 16 décembre 2008, Khurshid Mustafa et Tarzibachi c. Suède, particulièrement § 32.


				


				

					(106) Cour eur. D.H., 21 janvier 1999, Janowski c. Pologne.


				


				

					(107) Voy., par exemple, Cour eur. D.H., 24 février 1997, De Haes et Gijsels c. Belgique.


				


				

					(108) Cour eur. D.H., 17 juillet 2001, Association Ekin c. France, § 62.


				


				

					(109) Stéphan Hoebeke et Bernard Mouffe précisent que si ce texte, établi après la Seconde Guerre mondiale, se réfère expressément à la liberté de recevoir des informations ou des idées, c’est sans doute parce que « la communauté internationale sortait du fascisme » lequel avait usé et abusé de la propagande pour annihiler la liberté de pensée et pour mouvoir les masses (voy. S. Hoebeke et B. Mouffe, Le droit de la presse. Presse écrite. Presse audiovisuelle. Presse électronique, 3e éd., Limal, Anthemis, 2012, p. 75, n° 142).


				


				

					(110) Pour une brève discussion de cette question, voy. F. Jongen, « Y a-t-il un droit de savoir ? », Juger, n° spécial Justice et médias, 1995, nos 8/9/10, pp. 17 à 22. Voy. aussi M. Hanotiau, « Le droit à l’information », Rev. trim. D.H., 1993, pp. 23 à 56, qui distingue le « droit à l’information » comme un « alibi » et le « droit fondamental sauvegardant le pluralisme de la presse ».


				


				

					(111) Voy. la loi belge du 7 avril 2005 relative à la protection des sources journalistiques, M.B., 27 avril 2005 (infra, nos 241 et s.).


				


				

					(112) Ce droit à l’oubli a toutefois des limites assez strictes. Voy. les développements proposés infra, nos 587 et s.


				


				

					(113) La formule est, elle aussi, reprise dans un nombre très important d’arrêts. Voy. les premiers : Cour eur. D.H., 29 août 1997, Worm c. Autriche, § 50 ; Cour eur. D.H., 26 avril 1979, Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), § 65 ; Cour eur. D.H., 7 décembre 1976, Handyside c. Royaume-Uni, § 52.


				


				

					(114) Cour eur. D.H., 8 octobre 2013, Ricci c. Italie, § 38 ; Cour eur. D.H., 14 avril 2009, Tarsasag A Szabadsagjogokért c. Hongrie, § 35 ; Cour eur. D.H., 26 mars 1987, Leander c. Suède, § 74. Voy. égal. Cour eur. D.H., 19 février 1998, Guerra et autres c. Italie, § 5.


				


				

					(115) Cour eur. D.H., 18 novembre 2003, Loiseau c. France (déc.).


				


				

					(116) Cour eur. D.H., 10 juillet 2006, Sdružení Jihočeské Matky c. Tchéquie (déc.).


				


				

					(117) Voy. E. Mackaay, « The Public’s Right to Information », in W. F. Korthals Altes, E. J. Dommering, P. B. Hugenholtz et J. J. C. Kabel (eds), Information Law Towards the 21st Century, Deventer, Boston, Kluwer, 1992, p. 171.


				


				

					(118) Cour eur. D.H., 24 juin 2014, Rosiianu c. Romania, §§ 61 et 62. L’extrait se réfère notamment aux arrêts suivants : Cour eur. D.H., 25 avril 2006, Dammann c. Suisse, § 52 ; Cour eur. D.H. (Gde Ch.), 20 mai 1999, Bladet Tromso et Stensaas c. Norvège, § 64 ; Cour eur. D.H., 23 septembre 1994, Jersild c. Danemark, § 35.


				


				

					(119) Voy. la thèse et les excellents travaux de F. Dubuisson, et notamment « Quand le “droit” du public à l’information rencontre les “droits” sur l’information : vrai ou faux débat ? », in A. Strowel et F. Tulkens (dir.), Droit d’auteur et liberté d’expression. Regards francophones, d’Europe et d’ailleurs, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 89 et s. Voy. aussi R.P.D.B., v° La Convention européenne des droits de l’homme, Compl. t. VII, Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 608 ; F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme, 6e éd., Paris, PUF, 2003, pp. 418 à 419.


				


				

					(120) L’article 32 de la Constitution consacre un droit à l’accès à l’information limité à la consultation des documents administratifs (infra, nos 815 et s.).


				


				

					(121) Voy. not. la directive 90/313/CE du Conseil du 7 juin 1990 concernant la liberté d’accès à l’information en matière d’environnement, J.O.C.E., L 158 du 26 juin 1990, modifiée par la directive 2003/4/CE du Parlement européen et du Conseil du 28 janvier 2003 concernant l’accès du public à l’information en matière d’environnement et abrogeant la directive 90/313/CEE du Conseil, J.O.C.E., L 41 du 14 février 2003 ; la Convention des Nations Unies sur l’accès à l’information, la participation du public au processus décisionnel et l’accès à la justice en matière d’environnement, adoptée à Aarhus le 25 juin 1998, ratifiée par la Belgique le 21 janvier 2003, M.B., 24 avril 2003.


				


				

					(122) Voy. la Convention du Conseil de l’Europe du 28 janvier 1981 pour la protection des personnes à l’égard du traitement automatisé des données à caractère personnel, ratifiée par la Belgique le 28 mai 1993, M.B., 30 décembre 1993 ; la directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995 relative à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données, J.O.C.E., L 281 du 23 novembre 1995 ; la loi belge du 11 décembre 1998 transposant la directive 95/46/CE du 24 octobre 1995 du Parlement européen et du Conseil relative à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement de données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données, M.B., 3 février 1999. Voy. aussi la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil du 25 janvier 2012 relatif à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données (règlement général sur la protection des données), COM(2012)0011 – C7-0025/2012 – 2012/0011(COD).


				


				

					(123) Directive 89/552/CEE du Conseil du 3 octobre 1989 visant à la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives à l’exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, modifiée par la directive 2007/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2007 modifiant la directive 89/552/CEE du Conseil visant à la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives à l’exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, J.O.U.E., L 332 du 18 décembre 2007, p. 27, modifiée en partie par la directive 2010/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 10 mars 2010 visant à la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives à la fourniture de services de médias audiovisuels (directive Services de médias audiovisuels), J.O.U.E., L 95 du 15 avril 2010.


				


				

					(124) Voy. Cour eur. D.H., 30 novembre 2004, Öneryildiz c. Turquie ; Cour eur. D.H., 13 février 2003, Odièvre c. France, § 42 ; Cour eur. D.H., 24 septembre 2002, M.G. c. Royaume Uni ; Cour eur. D.H., 19 février 1998, Guerra et autres c. Italie ; Cour eur. D.H., 7 juillet 1989, Gaskin c. Royaume Uni.


				


				

					(125) « Aucune des dispositions de la présente Convention ne sera interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits de l’homme et aux libertés fondamentales qui pourraient être reconnus conformément aux lois de toute Partie contractante ou à toute autre Convention à laquelle cette Partie contractante est partie ».


				


				

					(126) Anciennement article 14, la Constitution ayant été complètement renumérotée en 1994.


				


				

					(127) Article 18, avant 1994.


				


				

					(128) C.C., arrêt n° 24/96 du 27 mars 1996, B.1.14 : il s’agissait d’une affaire d’environnement, où la Cour eut l’occasion de préciser que l’article 19 « n’a pas pour objet de régler la consultation des citoyens par les autorités et elle est également étrangère au droit de consulter les documents administratifs garanti à l’article 32 de la Constitution ».


				


				

					(129) Cass., 22 octobre 1941, Pas., 1941, I, p. 388 : en cette espèce, il était reproché au prévenu d’avoir violé l’article 448 du Code pénal par les termes « On ne vote pas pour ces hypocrites qui se présentent. Pourquoi ? Parce qu’ils ne peuvent pas prouver où sont passés au moins 600 francs par an, recette de la collecte en faveur des pauvres... On ne vote pas pour ceux qui, sous le couvert de membres honnêtes du bureau, décident tout à leur gré et s’arrangent pour remplir leurs poches et celles de leurs amis... », paroles que la Cour considéra comme constituant par elles-mêmes l’expression d’une opinion.


				


				

					(130) Cass., 17 janvier 1990, Journ. proc., 1990, n° 169, p. 33 ; J.L.M.B., 1990, p. 412.


				


				

					(131) Lors de son adoption, un des membres du Congrès national a ainsi relevé : « Vous avez déclaré en général que la manifestation des opinions en toute matière est garantie, qu’elle ne peut être sujette à des mesures préventives, que notre système pénal ne peut être que répressif. Vous avez pensé que cette déclaration ne suffisait point et qu’il était nécessaire d’organiser le principe dans ses rapports avec les différents modes d’après lesquels les opinions peuvent se manifester. Vous avez donc consacré des articles particuliers au culte, à l’enseignement, à la presse et au droit d’association » (Nothomb, cité par E. Huyttens, Discussions au Congrès National, t. I, Bruxelles, 1844, p. 651).


				


				

					(132) François Tulkens parle ainsi de « surdétermination internationale » de l’article 19 (F. Tulkens, « La liberté d’expression en général », in M. Verdussen et N. Bonbled (dir.), Les droits constitutionnels en Belgique. Les enseignements jurisprudentiels de la Cour constitutionnelle, du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation, vol. II, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 821 à 844).


				


				

					(133) Cass. (2e ch.), 9 décembre 1981, Arr. Cass., 1981-1982, p. 491 ; Bull., 1982, p. 482 ; J.T., 1983, p. 133, concl. E. Krings, note L. Goffin et M. Mahieu ; Pas., 1982, I, p. 482.


				


				

					(134) Corr. Liège (vac.), 27 septembre 1982, J.T., 1983, p. 429.


				


				

					(135) « Le jury est établi en toutes matières criminelles et pour les délits politiques et de presse, à l’exception des délits de presse inspirés par le racisme ou la xénophobie ».


				


				

					(136) « En matière de délits politiques et de presse, le huis clos ne peut être prononcé qu’à l’unanimité ».


				


				

					(137) Sur la possibilité éventuelle d’interpréter différemment le concept de « presse » dans les articles 25 et150 de la Constitution, voy., toutefois, H. Cannie, « Getrapte veraantwoordelijkheid in perszaken : een stand van zaken », A&M, 2009/1-2, pp. 192 à 201 et plus particulièrement p. 198.


				


				

					(138) Le Petit Robert définit ainsi la presse comme « l’ensemble des moyens de diffusion de l’information journalistique ».


				


				

					(139) Sur cette question, voy. not. C. Dony, « La presse, une notion que le Constituant tarde à (re)définir… », J.L.M.B., 2010, pp. 137 à 142 ; H. Cannie, « Getrapte veraantwoordelijkheid in perszaken : een stand van zaken », op. cit. ; F. Jongen et C. Dony, « La liberté de la presse », in M. Verdussen et N. Bonbled (dir.), Les droits constitutionnels en Belgique. Les enseignements jurisprudentiels de la Cour constitutionnelle, du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation, vol. II, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 845 à 864 ; D. Voorhoof, « De notie drukpersmisdrijf van de 19de naar de 21ste eeuw : Internetmedia, weblogs en websites zijn ook drukpers ! », A&M, 2012/2-3, pp. 254 à 259 ; Q. Van Enis, La liberté de la presse à l’ère numérique, coll. du CRIDS, Bruxelles, Larcier, 2015.


				


				

					(140) Terme lui-même ambigu et controversé, voy. infra, nos 932 à 934.


				


				

					(141) Même si, de facto, on n’a pas connaissance de poursuites pénales exercées contre des journalistes de l’audiovisuel, comme s’il était implicitement admis que leur statut juridique doit être aligné sur celui des journalistes de la presse écrite.


				


				

					(142) E. Huyttens, Discussions au Congrès National, op. cit., pp. 574 et 653 à 655.


				


				

					(143) Voy., par exemple, la déclaration de révision de la Constitution des 24 et 25 avril 2014, M.B., 28 avril 2014. Pour un relevé exhaustif de toutes les déclarations précédentes – et concordantes – depuis 1978, voy. S. van Drooghenbroeck, L. Detroux et N. Bonbled, « Les essais constitutionnels non transformés valent-ils des points ? Réflexions sur la portée juridique interprétative des déclarations de révision non suivies d’une révision », in I. Hachez, Y. Cartuyvels, H. Dumont, P. Gérard, F. Ost et M. van de Kerchove (dir.), Les sources du droit revisitées, vol. 1, Normes internationales et constitutionnelles, Limal, Anthemis/Université Saint-Louis, 2012, pp. 635 à 671, notes 30 et 31.


				


				

					(144) Cass. (2e ch.), 9 décembre 1981, Arr. Cass., 1981-1982, p. 491 ; Bull., 1982, p. 482 ; J.T., 1983, p. 133, concl. E. Krings, note L. Goffin et M. Mahieu ; Pas., 1982, I, p. 482.


				


				

					(145) Cass., 2 juin 2006, A&M, 2006/4, p. 355, concl. De Koster ; J.L.M.B., 2006/32, p. 1402, obs. F. Jongen, « L’intervention du juge des référés dans le domaine de la liberté d’expression, suite et fin ? » ; Arr. Cass., 2006/6-7-8, p. 1297 ; Juristenkrant, 2011/230, p. 9 ; Pas., 2006/5-6, p. 1302, concl. av. gén. De Koster ; Rev. trim. dr. fam., 2008/1, p. 75 ; R.W., 2009-2010/8, p. 320 (sommaire).


				


				

					(146) Conclusions de l’avocat général De Koster – concordantes sur ce point mais contraires pour le reste –, à consulter sur www.juridat.be.


				


				

					(147) Voy. not. infra, nos 460 et 986.


				


				

					(148) Cass. (2e ch.), 6 mars 2012, A.P.T., 2012/2, p. 491 (sommaire) ; J.T., 2012, p. 505, note Q. Van Enis, « La Cour de cassation admet que l’on puisse se rendre coupable d’un délit de presse sur l’Internet – Le temps du “délit de presse 2.0” est-il (enfin) arrivé ? » ; J.L.M.B., 2012, p. 790 ; NjW., 2012, p. 342, note E. Brewaeys, « Drukpersmisdrijven op internet » ; R.T.D.I., 2013, p. 81, note R. Debilio, « Quand Internet s’invite dans la jurisprudence de la Cour de cassation : l’élément matériel du délit de presse se précise ».


				


				

					(149) Cass. (2e ch.), 6 mars 2012, A.P.T., 2012/2, p. 491 (sommaire) ; A&M, 2012/2-3, p. 253, note D. Voorhoof, « De notie drukpersmisdrijf van de 19de naar de 21ste eeuw : internetmedia, weblogs en websites zijn ook drukpers ! » ; NjW, 2012, p. 341, note E. Brewaeys, « Drukpersmisdrijven op internet » ; N.C., 2012/3, p. 223 ; Pas., 2012, p. 357 ; R.A.B.G., 2012, p. 877 ; R.T.D.I., 2013, p. 82, note R. Debilio, « Quand Internet s’invite dans la jurisprudence de la Cour de cassation : l’élément matériel du délit de presse se précise » ; R.W., 2012-2013, p. 144.


				


				

					(150) Cass. (2e ch.), 29 octobre 2013, J.T., 2014, p. 391, note Q. Van Enis, « Entre interprétation restrictive du délit de presse et interprétation extensive de l’infraction de harcèlement : un régime en clair-obscur pour la vidéo en ligne ? » ; A.P.T., 2014, p. 93 (sommaire) ; NjW., 2014, p. 406, note E. Brewaeys, « Persmisdrijf via Internet » ; R.A.B.G., 2014, p. 519 ; T.Strafr., 2014, p. 142, note J. Vrielink, « Internet : spreken is zilver, schrijven is goud ? Drukpersmisdrijf (art. 150 Gw.), de audiovisuele media en de zaak Belkacem » ; J.L.M.B., 2014, p. 1944 ; Pas., 2013, p. 2091 ; Rev. trim. dr. fam., 2015, p. 119 (sommaire) ; R.W., 2014-2015, p. 702 (sommaire).


				


				

					(151) Cass., 28 mai 1985, J.T., 1986, p. 24, note J. M. ; R.W., 1985-1986, col. 2854, note D. Voorhoof, « Drukpers en audiovisuele media ».


				


			


		


	

		

			
Chapitre 2.
La liberté d’entreprise
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			130.	Lorsqu’il est question des médias, la première liberté fondamentale analysée est la liberté d’expression. Toutefois, il serait aujourd’hui illusoire de ne se focaliser que sur celle-ci. Concevoir l’audiovisuel uniquement en termes d’opinion et d’expression constitue en effet une fiction qui ne correspond plus à la réalité. Publier un journal, émettre des programmes de radio ou de télévision, procède de nos jours autant de la liberté d’entreprise que de la liberté d’expression. Les entreprises de médias ne cherchent plus simplement à véhiculer un message, mais sont en quête d’une audience la plus large possible, laquelle permet d’accroître les recettes publicitaires. Ainsi, certains médias – essentiellement télévisuels – sont aujourd’hui conçus comme préparant le téléspectateur à recevoir des messages publicitaires(1). Une logique fondée sur le souci d’alimenter le « marché des idées » pour renforcer la liberté d’expression a parfois fait place à une logique de « marché de produits sacrifiant à une vision “économiciste” »(2).


			Certes, on ne peut dissocier de façon catégorique les deux dimensions. Si la liberté d’expression protège avant tout le contenu de la communication, elle peut aussi être invoquée pour garantir la protection des moyens utilisés pour communiquer(3). De même, si la liberté d’entreprise vise avant tout à permettre aux personnes de créer un média indépendamment de son contenu, elle pourra aussi avoir des incidences sur ce qui sera publié ou diffusé, ne fût-ce qu’en établissant des standards quant à la qualité et l’intégrité des contenus diffusés. Ainsi, dans l’ordre juridique des pays membres de l’Union européenne, mais aussi dans celui des Etats de l’Espace Economique Européen, la liberté de presse trouve aujourd’hui au niveau supranational un double fondement : la Convention européenne des droits de l’homme, et plus spécifiquement son article 10, pour ce qui procède de la liberté d’expression, et le droit communautaire européen pour ce qui procède de la liberté d’entreprise, et ce même si la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne consacre elle aussi la liberté d’expression.


			Par conséquent, les règles de base de la liberté économique d’entreprise doivent faire l’objet d’une brève analyse (Section 1), d’autant que la jurisprudence européenne en la matière est importante (Section 2)(4). Cette jurisprudence ne s’intéresse pas tant au message qu’aux médias eux-mêmes.


			
Section 1.
Les textes européens


			
§ 1.	La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne


			131.	L’article 16 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne dispose que « [l]a liberté d’entreprise est reconnue conformément au droit communautaire et aux législations et pratiques nationales ».


			
§ 2.	Les dispositions du TFUE


			
A.	Les libertés de circulation


			
1.	La libre circulation des marchandises


			132.	La libre circulation des marchandises est consacrée par les articles 28 et 29 du TFUE(5). L’article 28 interdit aux Etats membres de prélever des droits de douane à l’importation et à l’exportation, ou d’établir toutes mesures d’effet équivalent. Selon l’article 29, « [s]ont considérés comme étant en libre pratique dans un Etat membre les produits en provenance de pays tiers pour lesquels les formalités d’importation ont été accomplies et les droits de douane et taxes d’effet équivalent exigibles ont été perçus dans cet Etat membre, et qui n’ont pas bénéficié d’une ristourne totale ou partielle de ces droits et taxes ». Dès lors qu’un produit est mis sur le marché, il peut être exporté vers un autre Etat membre « indépendamment de la réglementation applicable dans ce dernier »(6).


			Ces règles particulières à la libre circulation des marchandises s’appliquent plus spontanément à la presse écrite, de par le caractère matériel de son support. Les publications, livres et journaux sont donc appréhendés, au regard du droit européen, comme des marchandises. En ce qui concerne l’audiovisuel, « les échanges concernant tous matériels, supports de son, films et autres produits utilisés pour la diffusion des messages télévisés »(7) ainsi que ceux qui concernent les décodeurs de programme de télévision sont soumis aux règles sur la libre circulation.


			
2.	La libre prestation de services


			133.	Les restrictions à la libre prestation de services sont interdites par l’article 56 du TFUE « à l’égard des ressortissants des Etats membres établis dans un Etat membre autre que celui du destinataire de la prestation ». Cette disposition est applicable aux émissions de radio et de télévision. Elle peut également s’appliquer aux services véhiculés par Internet. Confirmant cette propension à considérer l’audiovisuel comme se rattachant plus spécifiquement aux dispositions propres à la libre prestation de services, la Cour de justice de la Communauté européenne souligne déjà en 1974 que « [l]’émission de messages télévisés, y compris ceux ayant un caractère publicitaire, relève, en tant que telle, des règles du traité relatives aux prestations de services, dans la mesure, évidemment, où les éléments pertinents considérés ne se cantonnent pas à l’intérieur d’un seul Etat membre »(8). La Cour ajoute « qu’il n’y [a] aucune raison de réserver un traitement différent à la transmission de tels messages par la voie de la télédistribution »(9).


			134.	La libre prestation de services implique l’existence d’un service rémunéré ainsi qu’un élément transfrontalier. Selon la Cour de justice, la diffusion de programmes télévisés comprend ces deux critères. Une émission constitue un service et est fournie contre rémunération par des organismes établis dans un Etat membre à des organismes établis dans d’autres Etats membres(10). 


			
B.	La concurrence


			
1.	Monopoles, concentrations d’entreprises, abus de position dominante



			135.	Les entreprises médiatiques sont encore régies par les règles du droit européen de la concurrence qui traitent des concentrations d’entreprises et des monopoles ainsi que des éventuels abus de position dominante. L’évolution des entreprises de presse – écrite et audiovisuelle – explique notamment le développement important de la jurisprudence européenne en la matière. L’apparition de la télévision numérique a par exemple incité les entreprises à opérer des alliances. En effet, l’apparition de nouveaux opérateurs télévisuels et la création de nouveaux bouquets nécessitent de lourds investissements que la plupart des entreprises ne peuvent supporter seules(11).


			Les articles 101 et 102 du TFUE établissent les principales règles européennes en droit de la concurrence : le premier interdit les associations d’entreprises dont l’objet ou l’effet est de fausser les règles du marché et affecter le marché européen, le second partage le même objectif lorsqu’il précise que les entreprises disposant d’une position dominante sur un marché donné ne peuvent l’exploiter abusivement.


			
2.	Aides d’Etat


			136.	Longtemps, le modèle traditionnel autour d’un radiodiffuseur public jouissant d’une position monopolistique a prévalu. Ce modèle s’expliquait essentiellement par la rareté des fréquences disponibles et les importants obstacles à l’entrée sur ce marché. Toutefois, le secteur de la radiodiffusion, la radio d’abord, la télévision ensuite, a vu son marché subir des modifications profondes. L’apparition de nouveaux opérateurs, la suppression des monopoles, et par conséquent l’ouverture à la concurrence, ont redessiné le paysage audiovisuel. Depuis, il coexiste, dans nos contrées, deux types de radiodiffuseurs : d’une part ceux qui répondent à des missions de service public, d’autre part, ceux qui sont mus par une logique commerciale et ne sont pas tenus par des missions de service public. Cette coexistence a rapidement posé question au regard notamment du mode de financement des radiodiffuseurs exerçant des missions de service public. En effet, en contrepartie de leurs obligations de service public, ces radiodiffuseurs bénéficient d’un financement de l’Etat, lequel pourrait fausser le jeu de la concurrence au détriment des radiodiffuseurs commerciaux et violer les règles européennes en matière d’aide d’Etat. 


			137.	Les articles 107 à 109 du TFUE régissent les aides d’Etat dans l’Union européenne. L’objectif de ces dispositions est de conserver une certaine égalité entre les entreprises qui bénéficient de telles aides et celles qui doivent tirer leurs revenus du marché (publicité, sponsoring, etc.).


			
§ 3.	Les directives « Télévision sans frontières » et « Services de médias audiovisuels »


			
A.	La directive « Télévision sans frontières »


			138.	De longs débats politiques(12) ont précédé l’adoption de la directive européenne 89/552/CEE du Conseil du 3 octobre 1989 visant à la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres, relatives à l’exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle(13). Cette directive est née du rapprochement des législations induit par la perspective de la création du marché intérieur. Consacrant l’introduction d’une dimension partiellement culturelle dans le droit primaire européen(14), la directive, que l’on appelle plus communément directive « Télévision sans frontières » (ci-après directive TVSF) voire la directive « Télévisions transfrontières », a permis de créer un cadre juridique coordonné au sein de l’Union européenne pour l’exercice de l’activité de radiodiffusion télévisuelle. Il était en effet nécessaire, dès lors que les télévisions s’affranchissaient de la restriction territoriale inhérente à la diffusion par voie hertzienne pour diffuser leur programme par voie satellitaire, d’organiser légalement leur franchissement de frontières, leur laissant in fine la possibilité de communiquer sur de plus larges territoires, voire d’échapper à une législation jugée trop envahissante(15).


			La directive présente deux objectifs principaux : d’une part, assurer la libre circulation des programmes de télévision dans l’Union européenne moyennant l’adoption d’un socle commun minimum d’exigences de contenu, d’autre part, soutenir l’industrie cinématographique et audiovisuelle communautaire(16). Sa transposition dans les divers ordres juridiques internes a eu pour effet de générer un contentieux relatif au contenu des programmes, et non plus seulement sur les modalités de fonctionnement des entreprises qui les diffusent.


			139.	La directive, dont le champ d’application se limite aux activités de radiodiffusion télévisuelle(17), a approfondi les principes de libre prestation de services en développant quatre règles principales.


			Selon la première, les émissions télévisuelles sont soumises au droit de leur Etat membre d’origine (art. 2, § 1er). Cette disposition, bien que formulée de manière positive, ne contient pas moins qu’une interdiction pour les Etats membres de soumettre à leur législation des émissions télévisuelles qui ne sont pas de leur compétence compte tenu de ce critère territorial. L’article 2, § 1er implique dès lors la mise en place d’un « système de contrôle unique »(18) selon lequel l’autorisation donnée par le pays de la compétence duquel dépend l’organisme de radiodiffusion suffit à garantir sa libre circulation absolue dans les autres Etats membres, et ce alors même que l’organisme ne remplirait pas effectivement les conditions minimales posées par la directive. Ceci implique par conséquent que l’Etat de destination ne puisse suppléer aux carences éventuelles de l’Etat d’origine(19).


			L’article 2, § 1er a pourtant essuyé rapidement plusieurs critiques. En effet, il ne fait aucune mention de critères devant être appliqués pour déterminer le pays d’origine. « Il en est résulté, du fait de la prise en compte de critères différents par les Etats membres, des hypothèses de vide de compétence empêchant le contrôle ou, à l’inverse, de cumul de compétences, tendant à les multiplier »(20).


			La deuxième règle érigée par la directive assure la libre circulation des programmes (art. 2, § 2). En aucun cas, les Etats ne peuvent « entraver la retransmission sur leur territoire d’émissions en provenance d’autres Etats membres »(21). Découle de cette deuxième règle un principe de reconnaissance mutuelle qui veut que chaque Etat membre reconnaisse les autorisations données par les autres Etats membres aux émissions télévisuelles. Dès lors qu’une émission est soumise à la législation de son Etat membre d’origine et s’y conforme, elle est libre de circuler et d’être retransmise dans les autres Etats membres(22).


			La clause de sauvegarde est la troisième règle établie par l’article 2 de la directive. Cette restriction partielle au principe de libre circulation, autorisant la suspension provisoire de la retransmission d’une émission pourtant autorisée dans un autre Etat membre, n’est admise que lorsque son objectif est la protection des mineurs et de la dignité humaine. Sa ratio legis tient des particularismes de chaque Etat qui fait que ces derniers sont plus enclins à déterminer ce qui apparaît comme choquant pour des enfants au regard de leur conception respective de l’ordre public et des bonnes mœurs.


			Enfin, le dernier principe novateur est celui de la discrimination à rebours. Il permet aux Etats de prévoir des règles plus strictes à l’égard de leurs radiodiffuseurs nationaux (art. 3, 8 et 19). La directive ne se conçoit que comme un socle minimal. Toutefois, une telle disposition pose problème lorsqu’il convient de la concilier avec le principe de reconnaissance mutuelle. En effet, « l’Etat membre de réception devra également accepter les éventuelles différences de la loi du pays d’émission avec sa propre législation nationale »(23). Le risque engendré par cette disposition est celui d’une délocalisation des entreprises médiatiques vers les Etats qui n’ont pas fait usage de cette faculté. 


			140.	La directive organise, outre les règles principales évoquées ci-dessus, le volet culturel de la politique européenne. Les articles 4 et 5, objet des débats les plus houleux lors de leur élaboration(24), établissent différents quotas (voy. infra, nos 826 et s.). Ces règles doivent cependant être considérées comme un symbole important dans la construction de l’identité culturelle européenne et, sans doute plus encore, dans la consolidation de l’industrie audiovisuelle du vieux continent.


			141.	Enfin, à côté de ces règles de principes qui ont suscité débats et commentaires, une partie importante de la directive TVSF est consacrée à l’harmonisation des législations. Elle comprend une réglementation assez détaillée du contenu de la publicité commerciale – en ce compris le parrainage et le télé-achat – et de ses conditions de diffusion(25), l’obligation d’organiser le droit de réponse à la télévision ainsi qu’un volet relatif à la protection des mineurs – le seul dont la violation pût justifier une entrave à la libre retransmission sur le territoire d’un Etat membre d’un service autorisé par un autre Etat membre –.


			
B.	La première révision de la directive « Télévision sans frontières »


			142.	En 1997, la directive TVSF est modifiée. Dès l’adoption de sa première version, il est entendu que la directive TVSF est vouée au statut de work in progress. De nombreux rapports de la Commission relatifs à l’application de la directive ont été déposés, mettant en lumière les imperfections, voire les lacunes, de la première mouture du texte européen. C’est sur la base du premier rapport rendu en 1995(26) que la directive 97/36/CE est adoptée(27).


			L’application de la directive TVSF fait en effet rapidement apparaître plusieurs défauts. Le premier porte sur l’absence de règles claires permettant de déterminer, sans ambiguïté, le pays d’origine : il a été intégré à l’article 2 une cascade d’hypothèses successives, la Commission consacrant ainsi dans le nouveau texte la position qu’elle a pu faire triompher devant la Cour de justice quelques mois plus tôt dans des litiges relatifs à la directive(28). Le texte précise qu’il y a lieu d’entendre par « pays d’origine » l’Etat dans lequel l’organisme de radiodiffusion est établi. Sans définir explicitement ce qu’il faut entendre par « établissement », la directive prend essentiellement en compte les critères liés au lieu du siège social effectif, à savoir le lieu où les décisions relatives à la programmation sont prises. Si ces deux lieux ne coïncident pas, la directive prend soin de préciser qu’il faut alors tenir compte de l’endroit où opère une partie importante des effectifs employés aux activités de radiodiffusion télévisuelle.


			L’application stricte des principes du pays d’origine et de la libre retransmission a pour effet d’ouvrir la porte aux délocalisations des chaînes de télévision. En effet, un organisme de radiodiffusion télévisuelle peut désormais se délocaliser, pourvu qu’il le fasse complètement et que son établissement dans le pays tiers ne soit pas factice. Dans ce contexte, l’idée qui préside à la conception de la directive, à savoir que les exigences du texte constitueraient un socle minimum auquel chaque Etat membre garderait la faculté d’ajouter d’autres obligations plus contraignantes, se trouve sérieusement battue en brèche : le minimum a tendance à devenir un maximum puisque les Etats qui prennent le risque de fixer des obligations plus strictes que celles de la directive sont menacés de voir certaines de leurs télévisions s’établir ailleurs.


			143.	Outre cette principale modification(29), la directive 97/36/CE innove en insérant un article 3bis dans la directive TVSF qui organise la retransmission des événements jugés d’importance majeure pour la société (voy. infra, n° 821). Ces événements, pour l’essentiel sportifs, doivent obligatoirement être retransmis en clair. Aucune liste commune n’est proposée, chaque Etat étant libre d’établir sa propre liste d’événements.


			
C.	La seconde révision de la directive TVSF : la directive « Services de médias audiovisuels »


			144.	Si le processus de contrôle régulier des effets du texte mis en place par l’article 26 de la directive TVSF aurait dû, logiquement, mener à une nouvelle révision après celle de 1997, il est peu à peu apparu qu’une transformation plus radicale s’imposait en fait : le numérique a multiplié de façon exponentielle le nombre de chaînes de télévision disponible et, surtout, de nouveaux modes de diffusion – par Internet notamment – sont apparus(30). L’évolution des technologies rend divers changements absolument nécessaires. Dès lors, dix ans après la première modification, la directive « Services de médias audiovisuels »(31) (ci-après « la directive SMA »), vient bouleverser plus considérablement le paysage législatif audiovisuel européen. Bien que les négociations furent assez courtes – dix-huit mois –, les débats menant à cette nouvelle directive ont été, une nouvelle fois, intenses : « [l]a nécessité, absolue pour les uns, de réguler les nouveaux services signifiait pour les autres brider injustement la “liberté de l’Internet” ; la promotion de la diversité culturelle si chère à certains allait pour d’autres à l’encontre des mécanismes de marché »(32). Beaucoup ont vu dans cette modification, et notamment dans le changement de nom de la directive, une réelle refonte du système réglementaire « tant sont nombreuses les dispositions nouvelles en dépit d’éléments substantiels de continuité »(33). Il semble qu’il eut été plus logique de faire du passé table rase pour éviter de se retrouver dans un texte traversé de septies, octies et nonies – heureusement absents de la version consolidée –.


			145.	L’une des évolutions majeures de la directive SMA réside dans l’élargissement du champ d’application de la directive, annoncé d’ores et déjà par son nouvel intitulé(34). Il n’est plus question de radiodiffusion télévisuelle, mais bien d’un « service de médias audiovisuels ». Défini à l’article 1er, a), de la directive SMA, le service de médias audiovisuels consiste en « un service tel que défini aux articles 49 et 50 du [TFUE], qui relève de la responsabilité éditoriale d’un fournisseur de services de médias et dont l’objet principal est la fourniture de programmes dans le but d’informer, de divertir ou d’éduquer le grand public, par des réseaux de communication électroniques […]. Un service de médias audiovisuels est soit une émission télévisée […], soit un service de médias audiovisuels à la demande […] ». La principale innovation de cette définition réside dans la dualité de service : il est soit linéaire, c’est-à-dire reçu passivement par l’utilisateur (les émissions de télévision classique, Internet, la téléphonie mobile), soit non linéaire, entendu comme un service non programmé qui est demandé par l’utilisateur (la vidéo à la demande). Toutefois, cette summa divisio n’a été conservée qu’à titre secondaire, le législateur européen préférant la distinction entre l’« émission télévisée (c’est-à-dire un service de médias audiovisuels linéaire) » et le « service de médias audiovisuels à la demande (c’est-à-dire un service de médias audiovisuels non linéaire) »(35).


			Le premier se conçoit comme un « service de médias audiovisuels fourni par un fournisseur de services de médias pour le visionnage simultané de programmes sur la base d’une grille de programmes » (art. 1, e)) alors que le second se comprend comme « service de médias audiovisuels fourni par un fournisseur de services de médias pour le visionnage de programmes au moment choisi par l’utilisateur et sur demande individuelle sur la base d’un catalogue de programmes sélectionnés par le fournisseur de services de médias » (art. 1, g)). 


			Ces deux catégories font l’objet d’une régulation commune sur certains points, mais différenciée sur d’autres. La régulation la plus contraignante est à l’adresse des émissions télévisées, qui exercent un impact social plus significatif et dont l’importance économique est plus élevée, alors qu’une régulation plus légère est organisée pour les services à la demande(36).


			Ces évolutions des définitions avaient été initiées dès 2005 par la Cour de justice. En effet, alors que la directive TVSF ne concernait pas les services à la demande, ne réunissant pas les conditions propres aux « services télévisuels à destination du public », la Cour de justice, dans son arrêt Médiakabel rendu le 2 juin 2005, a admis que ce type des services à la demande relevait des services de radiodiffusion télévisuelle au sens de la directive TVSF(37). 


			146.	L’organisme de radiodiffusion télévisuelle est remplacé dans la directive SMA par le « fournisseur de services de médias », défini comme « la personne physique ou morale qui assume la responsabilité éditoriale du choix du contenu audiovisuel du service de médias audiovisuels et qui détermine la façon dont il est organisé » (art. 1, d)). La directive innove en tentant de définir la notion de responsabilité éditoriale comme étant « l’exercice d’un contrôle effectif tant sur la sélection des programmes que sur leur organisation […]. La responsabilité éditoriale n’a pas nécessairement pour corollaire une responsabilité juridique quelconque en vertu du droit national à l’égard du contenu ou des services fournis ».


			147.	Concernant les principes du contrôle par le pays d’origine et de la liberté de réception, la directive SMA les confirme (art. 2 et 3). D’une part, chaque Etat membre doit veiller à ce que les services de médias audiovisuels diffusés par des fournisseurs relevant de sa compétence respectent les règles de droit applicables sur son territoire, d’autre part, les Etats doivent assurer la liberté de réception et ne pas entraver la retransmission sur leur territoire de ces services en provenance d’autres Etats membres. Les critères de rattachement sont différents selon qu’il s’agit d’un fournisseur établi ou non dans un Etat membre. La directive SMA y apporte toutefois peu de changements au regard des principes développés par la directive TVSF(38). A ce titre, elle conserve la possibilité pour les Etats membres d’entraver la retransmission de certains services de médias audiovisuels. Toutefois, il faut désormais distinguer les émissions télévisuelles pour lesquelles les cas de restrictions demeurent inchangés (art. 3, § 2), et les services à la demande pour lesquels les pouvoirs d’entrave sont plus larges (art. 3, § 4).


			Au regard du principe de discrimination à rebours, la directive ne subit aucune modification. Elle reste une « directive de coordination a minima »(39), l’article 4 octroyant toujours la possibilité pour les Etats de prévoir des règles plus strictes pour les fournisseurs de SMA qui relèvent de leur compétence(40). Les limites de cette faculté laissée aux Etats membres résident dans la facilité de délocalisation ouverte par l’application stricte du principe du pays d’origine. Toutefois, la directive SMA semble apporter une solution à l’article 4, §§ 2 à 5. L’Etat membre « victime » de la délocalisation peut s’adresser à l’Etat membre « bénéficiaire » de la délocalisation en vue de parvenir à une solution mutuellement satisfaisante aux problèmes rencontrés. Cette possibilité est conditionnée par le respect de deux exigences. L’Etat « victime » doit d’abord prouver que les règles plus strictes adoptées sont d’intérêt public général. Ensuite, il doit démontrer qu’« un organisme de radiodiffusion télévisuelle(41) relevant de la compétence d’un autre Etat membre fournit une émission télévisée destinée entièrement ou principalement à son territoire » (art. 4, § 2, b)). Cette solution suppose que l’Etat « bénéficiaire » demande de façon non contraignante à l’organisme de radiodiffusion télévisuelle de se conformer aux règles d’intérêt public général auxquelles il a tenté d’échapper en se délocalisant, et informe l’Etat « victime » des résultats obtenus suite à cette demande. Si l’Etat « victime » n’est pas satisfait à la suite de cette procédure, il peut adopter à l’égard de l’organisme des mesures appropriées, sous le contrôle préalable de la Commission.


			148.	La directive SMA confirme ensuite le système des quotas de diffusion et de production indépendante, sans pour autant le faire évoluer (voy. infra, nos 826 et s.). Pour ce qui est des organismes de radiodiffusion télévisuelle, la seule nouveauté réside dans la demande faite aux Etats de veiller à ce que les services de médias à la demande « promeuvent […] lorsque cela est réalisable et par des moyens appropriés, la production d’œuvres européennes ainsi que l’accès à ces dernières » (art. 13). Le considérant 48 évoque quant à lui « un pourcentage minimal d’œuvres européennes dans les catalogues de vidéo à la demande » ainsi que « la présentation attrayante des œuvres européennes dans les guides électroniques des programmes ». Sans y faire clairement référence, on peut estimer que cette extension du système d’appui à la production européenne n’est qu’une application du principe de neutralité technologique qui veut que « l’emprise du droit communautaire ne dépend pas du mode de diffusion »(42).


			149.	Si la directive SMA souhaite enfin renforcer davantage la politique culturelle européenne, il est toutefois légitime de se demander si elle peut être considérée comme un véritable instrument de politique culturelle. A en croire les considérants, sans nul doute. Le troisième précise que les « services de médias audiovisuels sont autant culturels qu’économiques ». Les considérants suivants soulignent encore que la directive est placée sous les auspices de l’article 151 du traité, devenu l’article 167 du TFUE, et qu’elle se conforme aux principes de la Convention de l’UNESCO sur la protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles(43).


			L’analyse du contenu de la directive incite pourtant à tempérer cet optimisme. La culture n’est évoquée qu’aux seuls articles 13(44), 16 et 17 de la directive qui impose à la Commission, dans le cadre de la politique des quotas, de soumettre au Parlement européen et au Conseil un rapport sur l’application de ces dispositions « en tenant compte des évolutions commerciales et technologiques, et de l’objectif de diversité culturelle ». Hors cette disposition, les préoccupations culturelles sont totalement absentes de la directive.


			150.	La nouvelle directive SMA a été transposée en Communauté française dans le décret du 27 février 2003 sur la radiodiffusion(45), renommé du coup « Décret relatif aux services de médias audiovisuels ».


			
§ 4.	Le droit du Conseil de l’Europe


			151.	Les textes et dispositions précitées sont établis au niveau de l’Union européenne. Mais le droit européen de la communication transfrontalière est aussi constitué par divers textes élaborés au niveau du Conseil de l’Europe. Sans entrer dans une analyse de tous ces textes, il faut au moins citer l’existence d’une Convention européenne sur la télévision transfrontière qui date du 5 mai 1989(46), qui présentait plusieurs similitudes avec les directives de l’Union européenne(47) mais a été abandonnée depuis. Il existe aussi un Arrangement européen pour la protection des émissions de télévision(48) ainsi qu’un Arrangement européen sur l’échange des programmes au moyen des films de télévision(49) ; ces textes sont toutefois dépourvus de toute valeur contraignante.


			
Section 2.
La jurisprudence européenne relative à la liberté d’entreprise


			
§ 1.	Les libertés de circulation


			
A.	La libre circulation des marchandises


			
1.	La libre circulation des marchandises dans la jurisprudence relative à la presse écrite


			152.	Les atteintes à la libre circulation des marchandises, essentiellement dans le secteur de la presse écrite, semblent davantage imposées par l’autorité publique que par le fait de pratiques privées(50). Tel est le cas dans l’affaire autrichienne Familiapress(51). Devant le Tribunal de commerce de Vienne, Familiapress, société éditant notamment l’hebdomadaire Die Ganze Woche, tente d’obtenir l’interdiction de distribution sur le territoire autrichien de l’hebdomadaire Laura, produit de l’éditeur allemand Heinrich Bauer. Selon l’éditeur autrichien, le périodique allemand, en dotant de prix de 500 à 5000 Deutsche Mark des mots croisés et d’autres jeux qu’il propose à ses lecteurs, viole une disposition de la loi autrichienne sur la concurrence déloyale qui interdit d’offrir des loteries aux consommateurs de périodiques. La question est de savoir si l’actuel article 28 du TFUE (anc. art. 30 Traité C.E.) permet ou non d’appliquer à l’éditeur allemand les interdictions de la loi autrichienne et, par voie de conséquence, d’interdire la distribution de Laura en Autriche.


			Soutenu par la Commission, le Gouvernement autrichien réussit à prouver que la mesure a pour objet de maintenir le pluralisme de la presse, exigence impérative au sens de l’article 32 du Traité C.E. – aujourd’hui abrogé –. Il faut en effet éviter d’une part que le consommateur n’accorde plus d’importance à la possibilité de gain qu’à la publication elle-même, d’autre part, que les petits éditeurs ne disparaissent faute de pouvoir offrir des primes suffisamment importantes. Le juge européen fait ensuite un détour par l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme. Si le pluralisme de la presse est bien une exigence impérative, c’est justement parce qu’il contribue à la sauvegarde de la liberté d’expression, dont la Cour souligne qu’elle « figure parmi les droits fondamentaux garantis par l’ordre juridique communautaire ». Enfin, un double test de proportionnalité est appliqué. Au regard du Traité C.E., d’abord, puisqu’il convient de vérifier si l’objectif poursuivi n’a pu être atteint par des mesures restreignant d’une manière moindre les échanges intracommunautaires. Au regard de l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme ensuite : c’est que l’interdiction des primes et loteries, si elle vise peut-être à protéger la liberté d’expression à travers le maintien du pluralisme, constitue elle-même une entrave à la liberté d’expression. Or, toute entrave doit, pour répondre aux conditions du paragraphe 2 de l’article 10, constituer une mesure nécessaire dans une société démocratique pour atteindre le but poursuivi. 


			Sur le principe, la Cour donne son feu vert, mais exige « que cette interdiction soit proportionnée au maintien du pluralisme de la presse et que cet objectif ne puisse pas être atteint par des mesures moins restrictives » (§ 27). Elle laisse toutefois au juge national le soin d’opérer le double test de proportionnalité, se limitant, dans sa réponse, à en tracer le cadre : « [p]our que ces conditions soient satisfaites, il faut, notamment, que les journaux qui offrent, au travers de jeux, d’énigmes ou de concours, la possibilité de gagner un prix soient en concurrence avec les petites entreprises de presse, supposées être dans l’incapacité d’offrir des primes comparables et qu’une telle perspective de gain soit susceptible de provoquer un déplacement de la demande » (§ 34). La Cour laisse également à l’éditeur étranger concerné une porte de sortie. Il peut aussi, lui-même, ne pas permettre la participation des lecteurs autrichiens aux jeux litigieux : « [e]n outre, l’interdiction nationale ne doit pas faire obstacle à la commercialisation des journaux qui, tout en contenant des jeux, des énigmes ou des concours dotés de primes, n’ouvrent pas aux lecteurs résidant dans l’Etat membre concerné la possibilité de gagner un prix » (§ 34).


			153.	Une seconde affaire porte sur la libre circulation de périodiques au sein de l’Union européenne(52). En l’espèce, les requérants, des ressortissants néerlandais, ont fait l’objet de poursuites pour avoir vendu sur la voie publique à Ostende des abonnements à des périodiques édités par des sociétés néerlandaises et allemandes, pour le compte d’une entreprise allemande, sans avoir obtenu préalablement l’autorisation adéquate de vente ambulante. La question posée à travers l’affaire est en fait celle de la compatibilité du régime belge de vente ambulante avec le droit européen. 


			La Cour confirme dans un premier temps que les périodiques sont bien des marchandises, que le régime national de vente ambulante constitue une modalité de vente et qu’en définitive, les dispositions régissant la libre circulation des marchandises sont applicables (§§ 21-22). Une telle méthode de commercialisation est compatible avec l’article 28 du TFUE pour autant qu’elle s’applique à tous les opérateurs exerçant leur activité sur le territoire national et qu’elle n’est pas de nature à entraver le commerce entre les Etats membres (§ 24)(53). La législation nationale relative à la vente ambulante répond à cette première condition. En ce qui concerne la seconde condition, la Cour laisse la juridiction de renvoi se prononcer. Elle conclut en édictant que « l’article 28 ne s’oppose pas à un régime national en vertu duquel un Etat membre érige en infraction la vente ambulante sur son territoire, sans autorisation préalable, d’abonnements à des périodiques, lorsqu’un tel régime s’applique, sans distinguer selon l’origine des produits en cause, à tous les opérateurs concernés exerçant leur activité sur ce territoire, pour autant que ce régime affecte de la même manière, en droit comme en fait la commercialisation des produits originaires de cet Etat et celle des produits en provenance d’autres Etats membres » (§ 37). En d’autres termes, la Cour fait en l’espèce une application du principe d’égalité et de non-discrimination.


			
2.	La libre circulation des marchandises dans la jurisprudence relative à l’audiovisuel


			154.	Un arrêt rendu en 1991(54) par la Cour de justice considère comme compatible avec les règles régissant la libre circulation des marchandises l’octroi d’une exclusivité dans l’importation et la distribution de matériel audiovisuel. En vertu de la loi, l’entreprise de radiodiffusion publique ERT disposait en Grèce d’un monopole relatif à la diffusion de ses propres émissions. La Cour a souligné que « les articles du traité CEE sur la libre circulation des marchandises ne s’opposent pas à la concession à une seule entreprise de droits exclusifs, dans le domaine des émissions de messages télévisés, et à l’attribution à cet effet du pouvoir exclusif d’importer, de louer ou de distribuer des matériels et produits nécessaires pour la diffusion dans la mesure où il n’en résulte pas une discrimination entre produits nationaux et produits importés au détriment de ces derniers » (§ 18).


			155.	La vente de matériel spécifique, et notamment des vidéos et DVDs, a posé problème dans un arrêt en date du 14 juillet 2008(55). La société Avides Media, société de droit allemand, vendait en Allemagne des vidéogrammes par le biais d’une plateforme Internet. Ces vidéos et DVD, en provenance du Royaume-Uni, faisaient l’objet avant leur importation d’un examen par le British Board of Film Classification (BBFC), organe chargé de déterminer, pour le Royaume-Uni, les catégories d’âges requis pour les films. La société Dynamic Medien, concurrente directe d’Avides Media, décida d’engager une procédure judiciaire au motif que la loi allemande sur la protection des mineurs interdisait la vente de supports n’ayant pas fait l’objet d’un contrôle, en Allemagne, relatif à l’âge minimum requis. 


			La question posée à la Cour porte sur la validité de cette loi au regard de la réglementation relative aux mesures d’effet équivalent à des restrictions quantitatives. 


			La Cour précise que « bien qu’une mesure n’ait pas pour objet de régler les échanges de marchandises entre les Etats membres, ce qui est déterminant c’est son effet, actuel ou potentiel, sur le commerce intracommunautaire » (§ 27). Après avoir constaté que la réglementation en cause ne constitue pas une modalité de vente en ce qu’elle n’interdit pas la vente par correspondance de vidéogrammes mais prévoit simplement une procédure nationale de contrôle, la Cour reconnaît qu’il s’agit d’une mesure d’effet équivalent en ce qu’elle rend plus difficile l’importation de vidéogrammes provenant d’Etats membres autres que l’Allemagne. Ceci peut potentiellement dissuader certaines entreprises de commercialiser des vidéos et DVD en Allemagne (§§ 34-35). 


			Certes, la protection des mineurs constitue un intérêt légitime permettant de justifier une entrave à la libre circulation des marchandises ; il est toutefois indispensable de vérifier si cette entrave ne va pas au-delà de ce qui est nécessaire pour que l’objectif de protection soit atteint (§ 42). In casu, la Cour estime que tel n’est pas le cas, et assure que la mesure est compatible avec le droit de l’Union « sauf s’il apparaît que la procédure de contrôle, de classification et de marquage de vidéoprogrammes établie par cette réglementation n’est pas aisément accessible ou ne peut être menée à terme dans des délais raisonnables ou bien que la décision de refus ne peut pas faire l’objet d’un recours juridictionnel » (§ 52).


			156.	En Belgique, c’est la commercialisation et l’utilisation d’appareils émetteurs et récepteurs de radiodiffusion qui a abouti à un arrêt de la Cour rendu le 24 mars 1994. Soumis à la loi du 30 juillet 1979(56), les émetteurs devaient faire l’objet d’une autorisation préalable du ministre pour leur détention et leur fonctionnement (art. 3). De même, leur vente ou leur location était soumise à une procédure spécifique d’agrément (art. 7). A la suite de l’examen de griefs de la Commission, il est apparu que tous les appareils légalement fabriqués et commercialisés dans les autres Etats membres, à l’exception des appareils destinés exclusivement à la réception des émissions de radiodiffusion sonore ou télévisuelle, subissaient ces mesures au moment de leur importation en Belgique, « indépendamment de la question de savoir si ces appareils [étaient] susceptibles de créer des perturbations radioélectriques ou s’ils [furent] fabriqués ou agréés dans un autre Etat membre » (§ 17)(57). 


			S’est dès lors posée la question de la compatibilité de ces mesures avec le droit de l’Union européenne, et notamment l’actuel article 34 du TFUE interdisant les restrictions quantitatives à l’importation ainsi que toutes mesures d’effet équivalent. La Cour a suivi les arguments défendus par la Commission aboutissant à la condamnation de la Belgique pour manquement à ses obligations qui lui incombent en vertu de cet article. En revanche, la Cour rejette l’argument tiré de l’article 35 du TFUE concernant les restrictions quantitatives à l’exportation. Elle estime en effet que la réglementation belge s’applique tant aux émetteurs destinés au marché belge qu’aux émetteurs destinés à l’exportation. En ce sens, il ne saurait y avoir de différence de traitement, et par conséquent de restriction à l’exportation (§§ 22 à 26).


			
3.	La libre circulation des marchandises dans la jurisprudence relative à la publicité(58)



			157.	Plus indirectement, la réglementation sur les restrictions quantitatives à l’importation trouve plusieurs cas d’application en matière de publicité. L’arrêt Sacchi, premier arrêt de la Cour en matière de communication audiovisuelle(59), énonce que « [l]a circonstance qu’une entreprise d’un Etat membre bénéficie de l’exclusivité des messages publicitaires télévisés n’est pas, en tant que telle, incompatible avec la libre circulation des produits dont ces messages tendent à promouvoir la commercialisation. Il en irait cependant autrement si le droit d’exclusivité était utilisé pour favoriser, au sein de la Communauté, certains courants d’échanges ou certains opérateurs économiques par rapport à d’autres »(60). Cette jurisprudence en matière de publicité admet en définitive que « les monopoles publics ne doivent pas fausser la concurrence entre les annonceurs pour le compte desquels ils sont appelés à diffuser des messages publicitaires. Ils doivent pareillement la laisser jouer au profit des autres entreprises de communication audio-visuelle, dans les secteurs de marché qui leur sont ouverts »(61).


			158.	Le 9 février 1995, la Cour de justice répond à une question préjudicielle posée dans le cadre d’un litige opposant la société d’importation Edouard Leclerc-Siplec aux sociétés TF1 Publicité et M6 Publicité(62). Ces deux entreprises se basent sur un décret français pour s’opposer à la diffusion d’une publicité relative à la distribution de carburant dans les supermarchés Leclerc. La Cour soutient que l’interdiction instaurée par le décret « n’a pas pour objet de régir les échanges de marchandises entre les Etats membres » et qu’elle « n’affecte pas la possibilité pour les distributeurs d’utiliser d’autres formes de publicité » (§ 19)(63). En revanche, la mesure d’interdiction est susceptible de restreindre le volume des ventes, privant les distributeurs d’une voie de promotion de leurs produits de distribution. La Cour estime que ceci n’affecte cependant pas « la commercialisation des produits en provenance d’autres Etats d’une manière différente de celle des produits nationaux » (§ 23). En effet, la disposition contestée interdit une forme particulière de promotion ainsi qu’une méthode de commercialisation sans faire de distinction, selon les produits, entre les opérateurs économiques. A défaut de discrimination entre ces derniers, la disposition n’est « pas de nature à empêcher leur accès au marché où à gêner davantage qu’elle ne gêne celui des produits nationaux » (§ 21)(64). L’actuel article 28 du TFUE (anc. art. 30 Traité C.E.) ne s’oppose dès lors « pas à ce qu’un Etat membre, par voie législative ou réglementaire, interdise la diffusion de messages publicitaires en faveur du secteur économique de la distribution par les organismes de radiodiffusion télévisuelle établis sur son territoire » (§ 48).


			159.	Dans un litige s’inscrivant dans le prolongement de l’arrêt analysé ci-avant, la Cour se prononce sur des demandes soutenant l’interdiction, au regard de la législation suédoise, de recourir à certaines pratiques publicitaires concernant un journal pour enfant, des produits de soins pour la peau et du détergent(65). Les publicités en cause sont retransmises depuis le Royaume-Uni à destination de la Suède. La Cour débute son analyse sur la compatibilité de ces interdictions avec la directive TVSF, cette dernière coordonnant, partiellement, les dispositions relatives à la publicité. Toutefois, elle ne s’oppose pas à ce que les Etats membres prennent « des mesures à l’égard d’un annonceur en raison d’une publicité télévisée diffusée à partir d’un autre Etat membre, pourvu que ces mesures n’empêchent pas la retransmission proprement dite sur son territoire des émissions de radiodiffusion télévisuelle en provenance de cet autre Etat membre » (§ 38). La Cour porte ensuite son raisonnement sur la compatibilité de ces mesures avec l’actuel article 34 du TFUE qui interdit les restrictions quantitatives à l’importation. Reprenant les deux conditions citées dans l’arrêt Leclerc-Siplec à savoir d’une part l’application de la mesure nationale à tous les opérateurs économiques actifs sur le territoire national, d’autre part, l’impact identique sur la commercialisation des produits nationaux et des produits en provenance d’autres Etats membres (§ 40), la Cour conclut en l’espèce à la validité de la mesure.


			
B.	La libre prestation des services


			
1.	La libre prestation de services à travers la jurisprudence anti-contournement



			160.	Pour comprendre la libre prestation de services en matière de télévision, il est indispensable d’évoquer la question de la localisation des entreprises de radiodiffusion. De longue date en effet, d’aucuns ont perçu l’intérêt qu’il pouvait y avoir à établir le siège d’une activité de services dans un Etat autre que celui où résident les destinataires des services : ce phénomène est facilité dans l’Union européenne, dès lors que ceux qui se délocalisent dans un Etat membre à la législation plus souple gagnent, par là même, la possibilité d’invoquer le caractère transfrontalier de la prestation de services qu’ils opéreront vers leur Etat d’origine.


			Le problème de la délocalisation des chaînes de télévision, ou à tout le moins du regulation shopping, s’analyse en deux époques distinctes : les situations antérieures à l’entrée en vigueur de la directive TVSF, soit le 3 octobre 1991, et les situations postérieures à cette date. Le principe de libre circulation garanti par la directive rend en effet encore plus aigu le risque de délocalisation, à telle enseigne qu’une des modifications principales intervenues en 1997 a été d’insérer dans la directive des critères de rattachement plus précis, critères dont les contours avaient d’ailleurs été tracés quelques mois plus tôt par la Cour elle-même(66).


			161.	Le danger des délocalisations a été, de longue date, perçu par la Cour de justice des Communautés européennes qui, dans un arrêt de principe Van Binsbergen de 1974(67), qualifié de jurisprudence anti-contournement, a posé pour principe que « l’Etat destinataire peut prendre des dispositions destinées à empêcher que la liberté garantie par l’article 59 [devenu l’article 56 du TFUE] soit utilisée par un prestataire dont l’activité serait entièrement ou principalement tournée vers son territoire, en vue de se soustraire aux règles professionnelles qui lui seraient applicables au cas où il serait établi sur le territoire de cet Etat ».


			A la suite de l’entrée en vigueur de la directive, la Belgique puis les Pays-Bas ont vu leurs législations mises en cause pour entrave à la libre prestation de service d’organismes de radiodiffusion en provenance d’autres Etats membres : l’application de la jurisprudence Van Binsbergen invoquée par les deux Etats fut rejetée dans deux cas et acceptée dans d’autres. 


			162.	Le premier litige oppose la Belgique à la Commission européenne(68). La législation applicable à l’époque en Communauté flamande restreint par diverses mesures la retransmission de programmes télévisés de services de radiodiffusion d’autres Etats membres. A été considérée comme constituant une entrave à la libre prestation de services l’interdiction de retransmission de programmes émis dans une langue autre que celle de leur pays d’établissement. La Cour y voit une discrimination puisque la mesure interdit à tous les opérateurs(69) de proposer des programmes en néerlandais pour diffusion en Communauté flamande. La Cour rejette l’argument défendu par le Gouvernement belge qui avance notamment un objectif de protection de la politique culturelle. Deux motifs expliquent ce rejet : d’abord, la Cour estime que la « politique culturelle invoquée cache en réalité des motifs économiques, puisque la limitation incriminée a pour but de protéger les recettes publicitaires des radiodiffuseurs flamands et d’exclure les radiodiffuseurs commerciaux étrangers du marché flamand. Par ailleurs, la Cour observe que le décret, au lieu de développer le patrimoine artistique flamand, a un effet contraire »(70). Quant à l’argument tiré de la jurisprudence anti-contournement, il est réfuté par la Cour qui précise qu’il n’en « résulte pas pour autant qu’il soit loisible à un Etat membre d’exclure de façon générale que certains services puissent être fournis par des opérateurs établis dans d’autres Etats membres, ce qui reviendrait à supprimer la libre prestation de services » (§ 12). 


			163.	L’enseignement de la jurisprudence anti-contournement a, en revanche, été appliqué dans un arrêt relatif à la législation néerlandaise(71). Celle-ci octroyait du temps d’antenne à certaines associations d’auditeurs ou de téléspectateurs constituées dans le but de représenter un courant social, culturel, religieux ou spirituel. La loi précisait encore clairement les activités que ces associations pouvaient proposer aux téléspectateurs et les obligeait à affecter l’ensemble des recettes obtenues par ces activités à la réalisation des programmes proposés. Selon le Gouvernement néerlandais, cette disposition s’insèrerait dans une politique culturelle globale. Tenant compte de cette législation, le Commissariaat voor de Media reprochait à la Vereniging Veronica Omroep Organisatie de contribuer à l’installation d’un émetteur commercial au Grand-duché de Luxembourg destiné à atteindre les Pays-Bas. 


			La Cour a validé cette réglementation : « en interdisant aux organismes nationaux de radiodiffusion d’aider à la création de sociétés commerciales de radio et de télévision à l’étranger, dans le but d’y prester des services à destination des Pays-Bas, la législation néerlandaise en cause […] aboutit précisément à empêcher que, à la faveur de l’exercice des libertés garanties par le traité, ces organismes puissent se soustraire abusivement aux obligations découlant de la législation nationale, relatives au contenu pluraliste et non commercial des programmes » (§ 13).


			164.	Dans un litige similaire où le Commissariaat voor de Media accusait TV10 d’être établi au Grand-Duché de Luxembourg alors que ses programmes étaient entièrement destinés à être retransmis aux Pays-Bas(72), la Cour opère un raisonnement identique. Conformément à la jurisprudence anti-contournement, elle admet qu’un Etat prenne des mesures à l’encontre d’un organisme établi dans un autre Etat membre, lorsque l’objectif de cette délocalisation est d’échapper à la législation de ce second Etat : « un Etat membre peut considérer comme organisme national de radiodiffusion un organisme de radio et de télévision qui s’installe dans un autre Etat membre dans le but d’y prester des services destinés à son territoire, car cette mesure a pour objet d’empêcher que, à la faveur de l’exercice des libertés garanties par le traité, les organismes qui s’établissent dans un autre Etat membre puissent se soustraire abusivement aux obligations découlant de la législation nationale, en l’espèce celles visant à garantir le contenu pluraliste et non commercial des programmes » (§ 21).


			165.	Quelques années plus tard, dans un arrêt prononcé le 10 septembre 1996 par lequel la Belgique(73) fut condamnée pour manquement aux obligations qui découlaient de la directive TVSF, la Cour poursuit son raisonnement en précisant que les jurisprudences Van Binsbergen et TV10 ne permettent pas à un Etat d’exclure de façon générale certains services fournis par des opérateurs établis à l’étranger sous peine de supprimer la portée de libre prestation de services et ce indépendamment de la question de savoir si l’on est en présence ou pas d’un contournement de législation (§ 65). Dit autrement, « la Cour estime que, dans le cas qui lui est soumis, il ne convient pas de se référer à la jurisprudence Van Binsbergen, puisque la restriction introduite va au-delà de ce que, en définitive, autorise une telle jurisprudence, dès lors que la législation exclut, en tant que telle, le principe selon lequel certains services peuvent être légitimement fournis par des opérateurs établis dans d’autres Etats membres »(74).


			
2.	Les critères de rattachement


			166.	Depuis la transposition de la directive TVSF, la question de la localisation des chaînes de télévision se pose avec moins d’acuité ou, en tout cas, de façon différente. L’article 2, devenu depuis l’article 3 de la directive SMA codifiée, prescrit en effet qu’un Etat ne peut entraver la retransmission sur son territoire d’émissions de télévision en provenance d’un autre Etat membre pour des raisons qui relèvent des domaines coordonnés par la directive. Il restera alors à déterminer les critères de rattachement d’une télévision à un Etat.


			167.	Dans un arrêt prononcé en 1996(75), la Cour rejette la thèse défendue par le Gouvernement britannique, qui considérait comme déterminant le lieu à partir duquel l’émission est transmise. Elle opte pour le critère du lieu d’établissement, celui-ci étant entendu comme « le lieu dans lequel l’organisme de radiodiffusion a le centre de ses activités, notamment le lieu où sont prises les décisions concernant la politique de programmation et l’assemblage final des programmes à diffuser » (§ 58). La Cour a préalablement précisé que la compétence d’un Etat membre devait être entendue comme « une compétence ratione personae d’un Etat membre à l’égard d’un organisme de radiodiffusion télévisuelle » et que cette compétence ne pouvait être fondée que sur le rattachement de cet organisme « à l’ordre juridique de cet Etat, ce qui recouvre en substance la notion d’établissement » (§§ 40 et 42).


			168.	Cette interprétation a été confirmée par deux arrêts prononcés en 1997, mettant l’un et l’autre en cause des télévisions diffusant leurs programmes sous licence britannique à destination du public belge. L’un, l’arrêt Denuit(76), concerne la distribution en Belgique – mais le problème s’est également posé en France – des programmes de TNT/Cartoon, émis au départ du Royaume-Uni mais d’origine américaine et ne respectant pas les quotas de production européenne. L’autre arrêt, prononcé le 5 juin 1997(77), aborde le cas de VT4, chaîne en néerlandais à destination du public belge flamand, mais diffusant sous licence britannique aux fins de contourner le monopole publicitaire de droit dont jouit sa concurrente la plus directe, VTM. 


			Confirmant les critères de territorialité déjà exposés dans son arrêt Commission c. Royaume-Uni du 10 septembre 1996, la Cour précise notamment que « [l]orsqu’un organisme de radiodiffusion est établi dans plus d’un Etat membre, la compétence dont il relève appartient à l’Etat membre sur le territoire duquel l’organisme de radiodiffusion a le centre de ses activités, notamment là ou sont prises les décisions concernant la politique de programmation et l’assemblage final des programmes à diffuser » (VT4, § 19). L’origine des programmes diffusés par l’organisme n’a aucune pertinence lorsqu’il s’agit de déterminer l’Etat compétent (Denuit, § 27).


			169.	Ce sont les mêmes termes, assortis d’une cascade d’hypothèses successives, que l’on retrouve dans le texte de la directive telle que modifiée par la directive du 30 juin 1997, repris ensuite dans la directive SMA. Le débat juridique sur la délocalisation des chaînes de télévision semble dès lors dépassé : une télévision peut se délocaliser, pourvu qu’elle le fasse tout à fait et que son établissement dans le pays tiers ne soit pas factice. La question s’est posée en Belgique suite au départ, depuis le 1er janvier 2006, sous licence luxembourgeoise exclusive, des chaînes belges du groupe RTL : RTL-TVi, Club RTL et Plug TV. 


			En 2005, le groupe RTL décide de ne pas demander le renouvellement des autorisations qu’il détenait jusque-là pour diffuser ses chaînes en Communauté française et de continuer à diffuser ses programmes sur la base des seules licences luxembourgeoises dont ces chaînes disposaient déjà par ailleurs. Cette décision s’explique non par une volonté de quitter le paysage audiovisuel francophone belge – le groupe RTL y occupe une position de tête – mais par la volonté d’échapper à une législation jugée trop tatillonne – elle dépasse sur certains points les minimas fixés par la directive TVSF – et à un régulateur (le CSA belge) jugé trop actif, et ce d’autant plus qu’il n’y a à cette époque aucun régulateur indépendant au Grand-Duché de Luxembourg.


			La question se pose dès lors de savoir qui est l’éditeur des trois chaînes belges : s’agit-il de la S.A. de droit belge Tvi, qui, jusque-là, détenait les autorisations de diffuser les chaînes RTL-TVi, Club RTL et Plug RTL, ou s’agit-il de la société de droit luxembourgeois CLT-UFA comme le soutient désormais le groupe RTL ? 


			Pour le CSA, l’éditeur reste bien la S.A. TVI qui, faute d’autorisations, s’est placée en violation de la législation belge et doit dès lors être sanctionnée. 


			170.	Une demande de suspension – rapidement rejetée faute de risque de préjudice grave et difficilement réparable – et un recours en annulation sont introduits devant le Conseil d’Etat. Dans un arrêt du 15 janvier 2009(78), la haute juridiction administrative va donner raison au groupe luxembourgeois et annuler la sanction du régulateur belge, se bornant toutefois à constater qu’un système de double autorisation contrevient aux dispositions européennes qui édictent, sous peine d’entraver la libre circulation des services audiovisuels, qu’un seul Etat membre est compétent à l’égard d’un organisme de radiodiffusion. 


			Pour le Conseil d’Etat, les chaînes belges du groupe RTL ont obtenu des concessions luxembourgeoises par une décision qui « peut être contestée par les voies diplomatiques ou juridictionnelles appropriées, mais non, de manière incidente, à l’occasion d’une procédure tendant à sanctionner un organisme qui, fort de cette concession estime – à bon droit tant que cette concession produit ses effets – n’avoir pas d’autre autorisation à solliciter ». Les programmes ayant fait l’objet d’une concession, « ils bénéficient du principe de la libre circulation des services au sein de l’Union européenne, et aucune autorité d’un autre Etat membre ne peut subordonner leur diffusion sur son territoire à une autorisation supplémentaire »(79).


			171.	Dans ce contexte, l’idée selon laquelle les exigences de la directive constitueraient un socle minimum auquel chaque Etat membre garderait la faculté d’ajouter d’autres obligations plus contraignantes est sérieusement remise en cause. Les Etats qui décident de légiférer au-delà du contenu de la directive courent le risque de voir certains de leurs diffuseurs s’établir ailleurs. Le Royaume-Uni et le Grand-duché de Luxembourg figurent à ce titre au premier rang des pays les plus accueillants au plan audiovisuel.


			
3.	Le pays d’origine


			172.	L’arrêt rendu le 22 septembre 2011 dans les affaires jointes Roj TV et Mesopotamia Broadcast(80) concerne, entre autres, l’étendue du principe du pays d’origine. En l’espèce, Roj TV, la chaîne de télévision appartenant à la société holding Mesopotamia Broadcast, diffusait des programmes en kurde à destination du public kurde. Implantée au Danemark, Roj TV reçut sa licence danoise. Bien que les programmes semblent contenir une incitation à la haine, l’autorité danoise avait fait prévaloir la liberté d’expression sur l’application de l’article 22 de la directive Télévision sans frontières qui impliquait que « les Etats membres veillent à ce que les émissions ne contiennent aucune incitation à la haine […] ». L’autorité allemande, en revanche, avait interdit la diffusion des programmes de Roj TV. La question posée dans l’arrêt portait sur « l’hypothèse où un Etat n’est pas satisfait du contrôle effectué par un autre Etat membre »(81). 


			La Cour soutient que l’application de normes générales relatives à la protection des consommateurs n’est possible que dans la mesure où la diffusion de l’émission télévisée en soi n’est pas empêchée. Ces « dispositions restent applicables à la lumière du principe du pays d’origine, pour autant que leurs modalités d’application intrinsèques n’ont pas le même effet qu’une interdiction de la retransmission d’effet opposé à la libre retransmission »(82).


			
4.	L’évolution de l’interprétation de la notion de libre prestation de services


			a) La libre prestation de services et les mesures discriminatoires


			173.	Une première lecture qui fut faite du principe de libre prestation de services consistait à proscrire seulement les mesures discriminatoires. Ce fut l’interprétation adoptée par la Cour dans l’arrêt Sacchi de 1974(83), rendu dans le cadre des litiges relatifs à l’émergence de télévisions privées locales en Italie, ainsi que dans l’arrêt Debauve(84) à propos d’une réglementation belge interdisant toute diffusion de publicité sur les réseaux câblés. Dans ce dernier arrêt, la Cour s’interroge sur la question de savoir si les articles 56 et 57 du TFUE doivent s’interpréter « comme interdisant toute réglementation nationale s’opposant à la transmission de messages publicitaires par voie de télédistribution, dans la mesure où une telle réglementation n’établit aucune distinction en ce qui concerne l’origine des messages, la nationalité du prestataire de services ou le lieu d’établissement de celui-ci » (§ 10). Elle va admettre la réglementation belge pour autant qu’elle soit « appliquée sans distinction en ce qui concerne l’origine, nationale ou étrangère, de ces messages [publicitaires], ou la nationalité du prestataire, ou le lieu d’établissement » (§ 16).


			Ce principe de non-discrimination est régulièrement rappelé par la jurisprudence européenne. Tel a notamment été le cas lors de l’affaire ERT. La Cour expose que « les règles relatives à la libre prestation de services s’opposent à une réglementation nationale qui a de tels effets discriminatoires »(85), à moins qu’elle ne soit justifiée pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique.


			Dans un second temps, la Cour ne va plus condamner seulement les mesures discriminatoires, mais aussi celles qui, tout en s’appliquant indistinctement aux prestataires nationaux et non nationaux, ont pour effet de restreindre la libre prestation de services. Ce sera notamment le cas dans trois arrêts mettant en cause la législation néerlandaise.


			174.	Le premier arrêt concerne une réglementation interdisant la diffusion sur les réseaux câblés de publicité spécialement destinée au public néerlandais(86). La Cour estime que l’interdiction de publicité constitue une double restriction à la libre prestation de services. « D’une part, elle empêche les exploitants de réseaux de câbles établis dans un Etat membre de transmettre des programmes télévisés offerts par des émetteurs établis dans d’autres Etats membres. D’autre part, elle s’oppose à ce que ces émetteurs programment au profit de publicitaires établis notamment dans l’Etat de réception des messages destinés spécialement au public de cet Etat » (§ 22). La Cour ne fait toutefois pas l’impasse sur l’examen du caractère discriminatoire de la réglementation. En l’espèce, il y a discrimination en ce que les émetteurs établis dans d’autres Etats membres ne peuvent diffuser de messages publicitaires destinés spécifiquement au public néerlandais alors que les émetteurs nationaux en ont la possibilité, cette discrimination ne recevant aucune justification.


			Le deuxième et le troisième arrêt datent du 25 juillet 1991 et font suite à l’arrêt explicité ci-avant. Le législateur néerlandais avait introduit des conditions particulières pour la transmission de programmes de radio ou de télévision par des gérants de réseau de télédistribution émis à partir du territoire d’un autre Etat membre(87). Dans son examen relatif à la compatibilité de cette réglementation avec l’actuel article 56 du TFUE, la Cour rappelle que des entraves nationales doivent obligatoirement être justifiées par des raisons impérieuses d’intérêt général. Etablissant dans les deux arrêts que les entraves conduisent effectivement à restreindre la libre prestation de services, la Cour tente alors de justifier ces limites par des raisons impérieuses d’intérêt général. Le juge européen admet qu’une politique culturelle puisse constituer une raison impérieuse d’intérêt général en ce qu’elle entend garantir le pluralisme, et in fine la liberté d’expression(88). En effet, une politique culturelle visant à sauvegarder, dans le secteur audiovisuel, la liberté d’expression des différentes composantes sociales, culturelles, religieuses ou philanthropiques constitue un objectif d’intérêt général qu’un Etat membre peut légitimement poursuivre(89). Toutefois, en l’espèce, les conditions imposées ne sont pas nécessaires et vont au-delà de cet objectif. En d’autres termes, l’entrave ne passe pas le test de proportionnalité, d’autres mesures moins attentatoires ayant permis d’atteindre le même objectif (§§ 30 et 31).


			b) La libre prestation de services et les règles minimales de contenu des directives TVSF et SMA


			175.	La directive prévoit assurément que les organismes de radiodiffusion sont tenus de respecter certaines règles minimales de contenu, mais que se passe-t-il si ces règles ne sont pas respectées ? A la Belgique qui croyait pouvoir interdire la distribution sur son territoire des programmes TNT/Cartoon au motif qu’ils ne respectaient pas les fameux quotas de production européenne, la Cour répond dans son arrêt Denuit précité du 29 mai 1997 que « [l]’article 2, § 2, de la directive 89/552 doit être interprété en ce sens qu’un Etat membre ne peut s’opposer à la retransmission sur son territoire des émissions d’un organisme de radiodiffusion télévisuelle relevant de la compétence d’un autre Etat membre, lorsque ces émissions ne sont pas conformes aux exigences des articles 4 et 5 de cette même directive » (§ 36).


			176.	En juillet 1997, la Cour de justice rendait un autre arrêt(90) d’interprétation de la directive TVSF, sur question préjudicielle posée par une juridiction suédoise dans le cadre de litiges mus par l’ombudsman des consommateurs et visant à faire interdire aux annonceurs concernés des messages publicitaires télévisés pour violation de dispositions prohibant les publicités déloyales ou contraires à la morale des affaires, et d’un article de la loi sur la radiodiffusion interdisant les séquences publicitaires visant à capter l’attention des enfants de moins de douze ans. Les annonceurs concernés étaient suédois, mais les diffusions se faisaient sur la chaîne TV3, émettant depuis le Royaume-Uni à destination du public scandinave et dans les langues de chaque pays concerné.


			Statuant sur la conformité de la loi suédoise, la Cour s’écarte des conclusions de l’avocat général, qui proposait de conclure à l’interdiction, découlant de l’article 2, § 2, de la directive, de toutes mesures à l’égard de publicités télévisées diffusées à partir d’un autre Etat membre, reformulant la question préjudicielle et visant, dans sa réponse, les annonceurs et non les publicités elles-mêmes : « [l]a directive [...] ne fait pas obstacle à ce qu’un Etat membre prenne, en application d’une réglementation générale relative à la protection des consommateurs contre la publicité trompeuse, des mesures à l’égard d’un annonceur en raison d’une publicité télévisée diffusée à partir d’un autre Etat membre, pourvu que ces mesures n’empêchent pas la retransmission proprement dite sur son territoire des émissions de radiodiffusion télévisuelle en provenance de cet autre Etat membre » (§ 38). On peut percevoir derrière cette réponse une distinction entre l’émission des messages et leur retransmission : si l’Etat de réception ne peut faire obstacle à la retransmission sur son territoire des émissions – et notamment des publicités –, il peut par contre empêcher les annonceurs d’émettre les publicités, pour autant, suppose-t-on, que ces annonceurs relèvent de sa compétence.
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