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Résumé en frangais

Résumé en francais

Ledroit al'information en France. La presse, le citoyen et le juge

C'est a partir des différentes libertés relatives a la presse (consacrées par l'article 11 de la
DDHC, la loi de 1881 sur la presse et par la loi du 29 juillet 1982 pour la communication
audiovisuelle) que le régime juridique de l'information a été élaboré. Si ces textes étaient
essentiellement tournés vers les diffuseurs de I'information, les années 1980 ont été le témoin
d'une nouvelle orientation sous l'influence du juge constitutionnel et du juge européen. Pour le
Conseil constitutionnel, la liberté de communication ne peut étre effective que si le 1égislateur
respecte les principes constitutionnels de pluralisme et d'’honnéteté de I'information, dans le but
de sdtisfaire les destinataires essentiels de l'information : le lecteur, |'auditeur ou le
téléspectateur. Dans le méme sens, la Cour européenne des droits de I'homme, sur le fondement
de l'article 10 de la CESDHLF consacrant la liberté d'expression et d'information, estime que la
société démocratique se caractérise par le pluralisme, la tolérance et I'esprit d'ouverture :
c'est-a-dire que la liberté vaut, non seulement pour les informations accueillies avec faveur ou
indifférence, mais aussi pour celles qui pourraient heurter ou choquer les autorités de I'Etat ou
une fraction quelconque de la population. A travers ces jurisprudences, le juge constitutionnel
comme européen consacrent un certain droit a I'information destiné au citoyen. L'effectivité du
droit a l'information ne laisse aucun doute, notamment lorsgu'il est confronté a la protection des
droits d'autrui et aux nécessités de I'ordre public. En revanche, méme sil tend a constituer un
droit subjectif a l'usage du citoyen, il reste inachevé, les juges n'ayant pas encore reconnu
explicitement I'intérét a agir des citoyens.

Discipline: DROIT PUBLIC

MOTS-CLES : Liberté de la communication, article 11 de la DDHC, loi de 1881, presse
écrite, communication audiovisuelle, Conseil congtitutionnel, pluralisme, honnéteté, droit a

I'information, droit subjectif, protection des droits d'autrui, ordre public, Cour européenne des
droits de I'nomme, société démocratique, droit fondamental.
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concl. Conclusions

Cpp Code de procédure pénale

Crim. Chambre criminelle de la Cour de cassation

CSA Conseil supérieur de I'audiovisuel

D. Recueil Dalloz

DA Droit administratif

DDHC Déclaration des droits de ’'hnomme et du citoyen

DH Recueil Dalloz hebdomadaire

DP Recueil Dalloz périodique

DS Recueil Dalloz Sirey

éd. Edition

EDCE Etudes et documents du Conseil d’Etat

Gaz. Pal. Gazette du Palais

IR Informations rapides

Jurisprudence

JO Journal Officiel

JO déb. Journal Officiel Débats parlementaires

L Partie 1égislative

LGDJ Librairie générale de droit et de jurisprudence

LPA Les Petites Affiches

NCPC Nouveau Code de procédure civile

obs. Observations

op. cit. Opere citato

PFRLR Principe fondamental reconnu par les lois de la République

PUF Presses universitaires de France

RA Revue administrative

RDP Revue du droit public et de la science politique

Rec. Recueil Lebon ou Recueil des décisions du Conseil

constitutionnel
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RTDC Revue trimestrielle de droit civil

RTDH Revue trimestrielle des droits de I’homme
RUDH Revue universelle des droits de 'lhomme
Regq. Requéte

RFDA Revue frangaise de droit administratif
RFDC Revue francgaise de droit constitutionnel
TA Tribunal administratif

TGl Tribunal de grande instance

TNT Télévision numérique terrestre
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INTRODUCTION

INTRODUCTION

Tout en considérant que les citoyens avaient un réle a jouer dans la démocratie a venir,
les révolutionnaires de 1789 n'ont pas consacré la liberté de communication en
s’adressant directement aux citoyens, pour la plupart analphabétes, mais en pensant aux
imprimeurs, aux journalistes. En ce sens, les révolutionnaires étaient conscients des
enjeux considérables de l'information. Selon la méme logique, un siécle plus tard, la loi de
1881 sur la liberté de la presse consacre une liberté technique, économique qui s’adresse
plus aux faiseurs d’information qu’aux citoyens. Ces deux textes ont pourtant su traverser
les siécles, méme si le dispositif a été complété par des lois sur la presse écrite et la
communication audiovisuelle ; mais, en organisant les régles relatives a la transparence,
au pluralisme des entreprises de presse ! , eux aussi s’attachaient encore a I'aspect
économique de la presse. Avec laffirmation de la liberté de la communication
audiovisuelle, et a cbté de ces enjeux économiques et financiers colossaux, sont apparus
des enjeux d’ordre technique.

Les entreprises de la presse écrite sont alors soumises a des contraintes
économiques, auxquelles s’ajoutent des contraintes techniques spécifiques pour
l'audiovisuel (le réseau hertzien n’étant pas illimité, les pouvoirs publics ont di mettre en
place un systéme d’autorisation afin d’attribuer des fréquences pour ne pas saturer le
réseau), justifiant une intervention de I'Etat, par le biais d’attribution d’autorisations
d’émettre et de cahier des charges, compétences de I'organe de régulation compétent (le
CSA depuis 1989).

Mais la technique a rapidement évolué. Avec l'arrivée des nouvelles technologies

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.
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comme la Télévision Numérique Terrestre (TNT) ou méme Internet, les explications
techniques ne peuvent plus étre considérées comme suffisantes pour justifier
'aménagement des libertés sur la base d’un régime d’autorisation.

Si la TNT ne devrait se concrétiser et étre accessible qu’au printemps 2005, Internet
est, d’'ores et déja, devenu un nouveau support de presse dont les regles évoluent au fil
des bouleversements technologiques, dépassant le cadre national. Cependant, nous
limiterons nos développements le concernant pour plusieurs raisons. La premiére est
gu’'aucune régle juridique n’existe pour linstant en ce qui concerne la diffusion
d’'informations. Ensuite, si Internet apparait comme le domaine ou la liberté de la presse
est la plus grande, il ne s’agit certainement que d’'un faux-semblant. En effet, la diffusion
d’une masse de fausses informations ne peut que nuire a la liberté. La rapidité d’utilisation
du Web ne permet pas toujours de vérifier les sources, pratique que I'on reproche aux
médias audiovisuels. Et finalement, les groupes de presse ne font que transcrire les
informations diffusées par les autres supports plus anciens (journaux, télévision et radio),
mais sur les autoroutes de I'information.

Les entreprises et activitts multimédias relévent a la fois du régime de la
communication audiovisuelle et du régime de la presse écrite car elles cumulent des
productions d’'images, de sons et d’écrits = . Il n'y a pas de normes spécifiques pour

! L’article 11 de la Déclaration des droits de 'homme affirme la liberté de communication, puis la loi de 1881 sur la liberté de la
presse consacre dans son article premier « 'imprimerie libre ». La liberté de la communication audiovisuelle est affirmée a I'article 1
de la loi du 29 juillet 1982 (Loi n° 82-652 du 29 juillet 1982, JO 30 juillet 1982, p. 2431). La communication audiovisuelle est libre
mais des autorisations d’émettre doivent étre accordées. Les lois spécifiques a la presse écrite sont surtout des lois
anti-concentration en faveur du pluralisme. (Par exemple la loi du 23 octobre 1984 et la loi du 1er aolt 1986, Loi n° 84-937 du 23
octobre 1984, visant a limiter la concentration et a assurer la transparence financiere et le pluralisme des entreprises de presse, JO
24 octobre 1984, p. 3323, la loi n° 86-897 du 1 er aolt 1986, portant réforme du régime juridique de la presse, JO 2 ao(t 1986, p.
9529), Voir par exemple J. Rivero, « Idéologie et techniques dans le droit des libertés publiques », in Mélanges J . Chevalier, Paris,
1978, p. 176 et ss., M. de Villiers, « La décision du Conseil Constitutionnel des 23 et 24 octobre sur les entreprises de presse »,
Revue administrative, 1984, p. 580, J-J. Bienvenu, note sous décision, AJDA 20 décembre 1984, p. 689-692, JC Masclet, « La loi
sur les entreprises de presse », AJDA 20 décembre 1984, p. 644, E. Derieux, « Le Conseil constitutionnel et les principes du droit
de la communication », in Mélanges en I’'honneur de J. ROBERT, « Libertés »Paris, Montchrestien, 1998, p. 239. La loi du 1er aoat
1986 modifie et compléte celle de 1984. Voir par exemple, G. Pepy, « La réforme du régime juridique de la presse », AJDA, 20
octobre 1986, p. 527 et ss. Ouverture de la communication audiovisuelle au secteur privé par la loi du 30 septembre 1986 (Loi n°
86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication, JO 1 octobre 1986, p. 11755.) Voir Assemblée Nationale, n°
339, Rapport au nom des affaires culturelles, (JO 1986, Impression 310 a 345 + débats, JO 10 juillet 1986, au 9 octobre 1986). J.
Cluzel (Tome 2 de son Rapport, collection Regards sur I'actualité LGDJ, Paris, 1993.). La loi 89-25 du 17 janvier 1989, JO du 18
janvier 1989, p. 728, crée le CSA. La loi du 1er février venue mettre a jour la loi de 19861994 (Loi n° 94-88 du 1 er février 1994,
JO n°® 27 du 2 février 1994 p. 1800), voir par exemple G. Drouot, « Quelles perspectives pour le paysage audiovisuel frangais aprés
la loi Carignon ? », Actualité législative Dalloz, 1994, p. 152 et ss, Rapport de M. Gouteyron, au nom de la Commission des affaires
culturelles, séance du 9 décembre 1993, doc n° 162. La loi du 1er aodt 2000 (Loi n° 2000-719 du 1er aodit 2000, art 21, JO 2 aolt
2000, p. 11903). Complexe, incohérente, ou encore incompréhensible sont autant d’adjectifs utilisés pour expliquer cette loi. La
seule grande innovation est I'apport de la loi en matiére d’Internet et la responsabilité des hébergements de site, sans résoudre
pleinement le probleme. Voir a ce propos l'article d’'E. DERIEUX, « Jeu de lois », LPA 23 novembre 2000, p. 9-10, ou encore, D.
Truchet, chronique de législation, AJDA, 20 décembre 2000, p. 1024. Enfin, la loi n°2004-669 du 9 juillet 2004, JO n° 159 du 10
juillet 2004 p. 12483 est venue modifier la loi de 1986 pour introduire la TNT.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.
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Internet ; on ne peut pourtant pas parler de vide juridique mais plutét de surabondance de
normes diverses qui parfois se chevauchent. La protection de la vie privée et du secret
professionnel obéit aux articles 9, 1382 et 1383 du Code civil ainsi que 226 et suivants du
Code pénal. Pour la protection des données, c’est la loi du 6 janvier 1978 ® relative a
linformatique, aux fichiers et aux libertés, ainsi que la nouvelle loi du 21 juin 2004 4 pour
la confiance dans I'’économie numérique qui sont les normes principales en la matiére. La
loi de 1978 institue la loi. Le premier article de la loi de 1978 déclare que l'informatique
doit étre au service de chaque citoyen et ne doit pas porter atteinte aux droits de
'Homme, a la vie privée, aux libertés individuelles ou publiques (la Commission nationale
de linformatique et des libertés ° , la CNIL, est chargée de veiller au respect de ce
principe essentiel). Pourtant, naviguer sur Internet est loin de garantir tous ces principes :
en effet, chaque fois qu’internet est utilisé, le portrait-type de son utilisateur peut en étre
dressé par les professionnels du systéme, ou méme par de simples amateurs confirmés,
ce qui peut ensuite servir a des fins commerciales, ou autres selon les cas. Puisque ces
pratiques sont censées étre interdites, des sanctions existent, mais encore faut-il détecter
les délinquants électroniques, ce qui s’avere encore plus délicat lorsqu’ils se trouvent a
I'étranger. Internet pose des questions d’ordre déontologique, culturel, économique et
judiciaire. N'importe qui peut créer son propre site qui pourra étre ensuite consulté par des
millions d’Internautes. L’utilisateur est a la fois éditeur, serveur et consommateur. Un
éventuel contrble ne s’opére qu’a posteriori. Ce sont les régles inhérentes a la presse qui
s’appliquent. Aux Etats-Unis, aprés une tentative de régulation centrale, c’est
I'autorégulation par les professionnels qui a été privilégiée, tout comme au Canada.

V. Kaimaki ° affirme, dans son ouvrage, que la presse en ligne est un média a part
entiére, mais il nuance en affirmant qu’internet n’est qu'un support, comme le sont le
téléphone ou le papier. Internet est aussi le support des autoroutes de I'information ! qui
générent un flux d’informations non contrdlées et qui auraient besoin de régulation. La
diffusion est transfrontiére, ce qui rend encore plus difficile tout contrdle.

Il est vrai gu’lnternet est en train de bouleverser la pratique du journalisme en
modifiant la recherche, la production et la diffusion de l'information. La question se pose

Voir par exemple, Regards sur 'actualité, janvier 1998, p. 41.
3
Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978, JO 7 janvier 1978, p. 227.
4
Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie numérique, JO 143 du 22 juin 2004, p. 11168.

La CNIL est une AAI composée de 17 membres nommé pour 5 ans. Elle est composée de deux députés et deux sénateurs élus
par leurs pairs, deux membres du Conseil économique et social, deux de la Cour de cassation, deux de la Cour des comptes, deux
personnes qualifiées nommées par décret sur proposition des Présidents d’assemblée, et enfin trois personnes désignées en

Conseil des ministres.
6
V. KAIMAKI, Presse et Internet en interaction, Université Paris VII, 1996, p. 110.

7
Voir a cet égard, G. Théry, Les autoroutes de l'information, Rapport au Premier Ministre, La Documentation Frangaise, 1994, p.
127.
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alors de savoir si les réseaux informatiques ne vont pas devenir le principal vecteur
d’information. Rappelons néanmoins que la radio n’a jamais éliminé les journaux, ni la
télévision la radio : les utilisations et le public ne sont pas forcément les mémes pour ces
différents médias. Le journaliste multimédia ne sera qu’un journaliste spécialisé parmi
ceux de la presse écrite, de la télévision ou de la radio, chacun considérant déja qu’il
n’exerce pas le méme métier que son confrere.

La « cyber presse » est née en janvier 1991, au début de la guerre du Golfe. En mars
1995, une étude du consultant Kelsey Groupe recense jusqu'a 2700 journaux et
périodiques américains consultables sur écran ®  Clest le cas du Time Magazine, du
Washington Post... En France, la disponibilité des journaux sur le Web est devenue
courante. Hachette est le plus impliqué avec quelques titres disponibles. Certains
proposent leurs services en ligne ou ne font figurer que les titres. Le Monde et Libération
ont leur propre service par exemple.

Dans le méme esprit, précisons dés a présent que nous nous intéresserons
principalement a la télévision hertzienne plutét qu’a la télévision par satellite dont les
régles sont différentes du fait de ses techniques de diffusion. Celles-ci évoluent sans
cesse, rendant un travail global de fond difficilement exploitable pour notre recherche sur
linformation. De plus, les chaines hertziennes sont considérées comme des chaines
généralistes tandis que celles du cable ou du satellite sont spécialisées, dont la vocation
n'est pas de diffuser une information au grand public. Elles s’adressent a certaines
catégories de téléspectateurs, qui, du reste, payent pour accéder a ces chaines. Il n’en
reste pas moins que le réseau cablé ou par satellite doit conclure une convention avec le
Conseil Supérieur de I'Audiovisuel, le CSA, pour pouvoir émettre, mais il ne s’agit pas
d’'une autorisation a proprement parler.

Le support technique de diffusion de la presse est donc le média ® ou le multimédia "°
. Il peut prendre plusieurs formes : le cinéma " , la publicité, I'affichage, le disque, la
télématique, I'Internet, la presse écrite, la radio et la télévision. Nous nous intéresserons
surtout aux modes de communication ' qui véhiculent plus particulierement l'information,
cest-a-dire les médias de lumiére , a savoir la presse écrite, la télévision, la radio et,

8
Source ; 'hebdomadaire Challenges, septembre 1995.

9

Médias, définition : « technique utilisée par un individu ou par un groupe pour communiquer a un autre individu ou a un autre
groupe autrement qu’en face a face, a distance plus ou moins grande, I'expression de la pensée quelles que soient la forme et la
finalité de cette expression (...) transmission d’'un message aux contenus variés ; presse, radio, T.V, cinéma, affiches, téléphone,

télématique, Internet. Moyen qui sert a relier tous les hommes entre eux ». In Dictionnaire des médias, F. Balle. op.cit.

10

Multimédias, définition : « technique permettant la restitution, sur un méme écran, de documents ou d’informations que I'on peut
choisir ou superposer tout a loisir : des textes, graphiques, sons, images fixes ou animées. Les réseaux multimédias sont nommés
autoroutes de l'information parce qu’ils sont censés étre rapides, a double sens et a grande capacité », In Dictionnaire des médias,

F. Balle, op.cit.

11
Le cinéma a été consacré comme faisant partie de la liberté de communication par le Conseil d’Etat dans un arrét du 24 janvier

1975, Recueil 1975, p. 57.

14 Copyright BROCAL Frédérique et Université Lumiére - Lyon 2 - 2004.Ce document est



INTRODUCTION

seulement dans une certaine mesure, I'Internet.

Selon F. Balle, les médias sont des institutions sociales, un aboutissement
d’initiatives calculées ayant chacune des équipements techniques, ses professionnels
attitrés avec ses régles particuliéres, écrites ou non écrites. Un média est un équipement
technique permettant aux hommes de communiquer I'expression de leur pensée, quelles
que soic??t la forme et la finalité de cette expression. F. Balle distingue trois familles de
médias

Les médias autonomes : supports sur lesquels sont inscrits les messages et qui ne
requiérent de raccordement a aucun réseau particulier : livres, journaux,
vidéogrammes, logiciels.

Les médias de diffusion : émetteurs et relais terrestres permettant la transmission
avec la création de la TSF par Marconi en 1896 : radio, TV, satellites, cables.

Les médias de communication : les télécommunications permettant d’instaurer une
relation de dialogue : téléphone, Internet.

Quel que soit son support, la presse est souvent considérée comme le quatriéeme pouvoir.
Le pouvoir d’influence de la télévision 1 , de la radio " et de la presse écrite ' en France
n’est plus a démontrer, méme si I'image est la forme de diffusion de I'information la plus
percutante. Les médias bénéficient d’'une place privilégiée dans la vie des citoyens, c’est
le nouvel espace public, ou devrions-nous dire plutét, la nouvelle image publique. Le
pouvoir des médias est réel depuis le début du vingtieme siécle. Le dimanche 30 octobre

12
Communication, définition : « action consistant pour les hommes, a échanger des messages, en face a face ou bien a distance,

avec ou sans le secours d’'un média. C’est le droit d’utiliser librement le média de son choix pour exprimer sa pensée a autrui ou
pour accéder a I'expression de la pensée d’autrui, quelle que soit dans les deux cas, la forme ou la finalité de cette expression », In
Dictionnaire des Médias, F. Balle, Larousse, Paris, 1998, 260 p.

13
Par opposition aux autres médias qui constituent la catégorie des médias de I'ombre, selon F. Balle.

14
In F. Balle, Médias et sociétés, Montchrestien, Paris, 1994, 755 p.

15
Voir en ce sens le film de Costa-Gravas : « Mad City », 1997, avec John Travolta et Dustin Hoffman. Ce film décrit parfaitement

le monde de la télévision, son pouvoir, la versatilit¢ de I'opinion publique, la désinformation, les renversements de situation, la

déontologie ou plutét la non-déontologie, les abus de pouvoir...

0 La radio suit sa progression sans régression, son objectif étant différent de celui de la télévision. Nous rappellerons juste que les
radios sont libres depuis 1982. Petit Rappel de I'histoire de la radio : 1895, débuts de la télégraphie sans fil (TSF), grace aux
recherches de Maxwell, Popov, Hertz, Branly et Marconi. En 1922, la premiére station de radio en France s’ouvre sous le nom de
« Radiola ». En 1931, débute Radio Luxembourg qui deviendra le leader RTL. En 1945, une ordonnance confirme en France
I'extension du monopole de I'Etat a toutes les radios. En 1955, le lancement d’Europe n°1 transforme le style de I'information. La
France dispose de quatre réseaux généralistes de couverture nationale : France-Inter, Europe 1, RMC et RTL. Philippe Labro,
Directeur de RTL, confie dans un entretien a 'Express datant du 14 septembre 1995 que « la radio ne fait pas de la résistance face
a la télévision, car celle-ci est plus qu'un média : c’est une composante de la vie nationale ». Il faut retenir que la libéralisation de la

bande FM joue un réle sur I'appréciation de I'information qui se veut moins policée.
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1938, aux Etats-Unis, une émission radiophonique sur CBS « La guerre des mondes »,
annonce que les Martiens se dirigent sur New-York. Des milliers d’habitants fuient la ville.
L’auteur de ce canular se nomme Orson Wells...

Ce ne sont pas les hommes politiques qui contesteront le pouvoir du tube cathodique
18 . La cote de popularité de Richard Nixon a chuté a la suite de son duel oratoire avec
John Kennedy en 1960 ' Laffaire du Watergate contraint le Président Nixon a la
démission alors méme qu’en 1972 il venait de connaitre des élections triomphales. Méme
si sa culpabilité n’a jamais vraiment été remise en cause, la coalition des directeurs de
I'information a été plus forte que lui. L’affaire Bill Clinton en est aussi l'illustration parfaite.
Ce Président américain a vu sa vie privée étalée par les médias, il a failli perdre sa
légitimité. La puissance des médias fut, d’'une certaine maniére, arrétée par les citoyens
qui ont mis un veto a ce déballage, en manifestant publiquement leur soutien a Bill Clinton
et en désavouant le réle des médias. Mais tout pouvoir dans une démocratie a besoin de
légitimité et de contre-pouvoir, la démocratie consistant a soumettre le pouvoir a un
contréle. La presse, symbole démocratique, a peut-étre trouvé son maitre en la présence
d’une opinion publique réactive.

Si tous les médias revétent une importance déterminante du fait de leur poids
économique ou de leur rble de lobbies, ils ont tous un point commun : I'information, dont
le pouvoir est devenu indéniable a travers les networks tels CNN, sans doute 'exemple le
plus démonstratif de la place de l'information dans la société. Le choix des informations
diffusées influence I'opinion de l'auditeur ou du lecteur. Cependant, pour beaucoup de
citoyens, si une information figure dans un journal ou est relatée a la télévision, elle est
forcément exacte. La distance sur certaines informations est alors inexistante. L’'usage du
conditionnel par les journalistes est souvent interprété comme une information a part
entiére. Chaque mot a son poids : un « mis en examen » devient souvent un « accusé »
dans [l'opinion publique, et les images sont trop souvent considérées comme
incontestables (« Je 'ai vu alors c’est vrai »...). De méme, les non-lieux figurent toujours
en moins bonne place que les simples suspicions.

Mais le pouvoir des médias ?® est a relativiser du fait de son effet éphémeére et

! Le nombre d’exemplaires de journaux diffusés en moyenne pour 1 000 habitants n’a pas cessé de diminuer (Source : F. Balle,
Meédias et Sociétés, p. 303) : 370 pour 1 000 habitants en 1946, 154 seulement en 1992, ce qui place la France tres loin derriére le
record mondial du Japon, avec ses 580 exemplaires par millier d’habitants et au Seme rang des pays européens, avant ['ltalie,
'Espagne et le Portugal, mais aprés la Grande-Bretagne (362), le Danemark (340) et I'Allemagne (335). Les quotidiens
disparaissent, comme Paris-Jour en 1972, L’Aurore en 1980, le Matin de Paris en 1988 et Info matin en février 1996, ce qui atteste
de la mauvaise santé de la presse écrite, la concurrence étant toujours saine. Selon les rapports de 'TUNESCO (ces informations
ont été trouvées dans un article du monde diplomatique de mars 1993, p. 26-27), Voir aussi, Rapport d’information sur la situation
de la presse frangaise a la veille du marché unique européen, J. Cluzel, Sénat, 18 juin 1992), voir 'enquéte du Syndicat de la

presse quotidienne régionale, L’Europe et la presse quotidienne régionale, enquéte du SPQR, Editions du CFPJ, 1992.
Pour P. Virilio, La machine de vision, Galilée, Paris, 1989, nous sommes dans une société ou I'espace public laisse la place a
'image publique.

19
Pour plus d’informations sur ce duel, voir J. Cazeneuve, La télévision en 7 proces, Buchet/Chastel, Paris, 1992, p. 180.
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approximatif. Qui se souvient exactement de ce qu’il a lu la veille ou des images du
dernier journal télévisé ? L'opinion publique est influencée par les médias mais elle est
aussi trés versatile >’ , elle peut aisément prendre son autonomie pour venir a son tour
controler la presse. Ce role de contre-pouvoir de la presse s’est érigé face au pouvoir des
technocrates, de la justice, il s’est auto-instauré. Pour J-F Revel, « le pouvoir
informationnel est le seul contrepoids efficace, aujourd’hui, a 'omnipotence des exécuitifs,
la seule source d’énergie ou peuvent s’alimenter les vieilles instances du contréle
parlementaire » z

La nature de contre-pouvoir des médias les intronise et les légitime en tant que
« quatrieme pouvoir », a condition qu’ils gardent leur indépendance, leur objectivité et leur
honnéteté. De surcroit, chaque pouvoir doit avoir un contre-pouvoir, or quel est le
contre-pouvoir de la presse ? D’une certaine fagon, il s’agit du pouvoir économique a
travers le financement des diffuseurs d’information. Mais, il y a un inconvénient majeur : la
suppression de la garantie d'indépendance et de pluralisme, la tutelle économique a
remplacé la tutelle de I'Etat. La solution devrait peut-étre alors passer par une régulation
efficace et la participation active de la base de la démocratie, c’est-a-dire I'opinion
publique, le citoyen. Mais, pour que l'opinion publique soit efficace dans son role de
contre-pouvoir de ce contre-pouvoir qu’est la presse, encore faut-il qu’elle ne soit pas
manipulée par des spécialistes du pouvoir et de la communication.

Lors d’un colloque a Valence en 1996 2 , réunissant journalistes, réalisateurs et
sociologues, des interrogations sur le quatriéeme pouvoir constitué par I'information ont été
soulevees. Relayant K. Popper 2 , les intervenants se sont demandés si la télévision ne
possédait pas un sur-pouvoir face a I'absence de contre-pouvoir, la télévision devenant
alors un systéme hégémonique d’exclusion de toute parole critique. Cette hypothése a été
confirmée par les journalistes présents comme C. Sérillon ou encore M. Naudy qui ont
évoqué leurs difficultés, au sein méme de leur rédaction, a relayer une pensée exogéne
au systéeme de I'information-spectacle. Ces considérations furent appuyées par le film de
P. Carles, « Pas vu pas pris », qui, démontrant certaines connivences, fut interdit
d’antenne par Canal Plus 2 (chaine souvent considérée comme indépendante de toute
pression, méme a l'intérieur de son propre organigramme).

0
Voir J. Cazeneuve,Les pouvoirs de la télévision, Gallimard, p. 147 a 160.

1 Tour a tour encensés ou décriés, les médias n’ont plus vraiment bonne presse en ces débuts de nouveau millénaire. Le journal
Libération titrait dans son édition du 31 décembre 1998 : « 1998 I'année anti-médias ». Rappelons que I'année 1998 fut celle de
I'affaire Clinton-Lewinsky ou les médias révélerent I'existence d’'un Président américain a la vie privée sulfureuse, ou encore I'année
ou les Frangais furent champions du monde de football alors que leur entraineur, Aimé Jacquet n’a su bénéficier des faveurs de la
presse, notamment de la presse spécialisée. La mise en cause de la presse a peut-étre atteint son paroxysme avec I'édition 1998
du Tour de France qui a révélé les fameuses affaires de dopage. Tout ce tumulte autour du réle de la presse lorsque Libération écrit
en page 2 de son dernier numéro de 1998 que « c’est un peu comme si le métier d’informer était devenu une maladie honteuse »,

est-il justifié ?
22
J-F. REVEL, Ni Marx, ni Jésus, R. Laffont, Paris, 1971 p. 179.

23
CRAC, Scene Nationale, Valence, 1996, 150 p.
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L’information, peut-étre plus que la presse, est donc un véritable contre-pouvoir dans
une société démocratique méme si les journalistes n’ont pas toujours « bonne presse ».

Pour autant, la presse va trés mal d’un point de vue économique, méme si d’'un type
de presse a l'autre, les évolutions sont fortement différenciées ® La presse nationale
d’'information générale et politique ainsi que la presse spécialisée technique et
professionnelle ont connu une baisse de leur chiffre d'affaires en 2003. Au regard des
grands meédias audiovisuels (télévision, radio), la presse écrite a davantage subi les effets
d’'une croissance économique anémiée sur les budgets publicitaires des annonceurs et
les annonces d'offres d'emploi. Si la presse écrite reste toujours le premier support de
communication publicitaire en France, cette position a continué de s'effriter en 2003. Mais
surtout, I'année 2003 confirme la baisse du volume des recettes des ventes au numeéro
pour la quatrieme année consécutive. L’installation dans le paysage de la presse gratuite
d’'information, qui se confirme en 2003 Z , est parfois avancé comme un des éléments
d’explication du déclin de la vente au numéro, notamment pour les publications en
concurrence directe. Si I'existence de ces journaux gratuits est préjudiciable a la bonne
santé de la presse d’information payante, ils ont néanmoins I'avantage de participer a
l'information du citoyen, a condition bien sdr que ces journaux soient de bonne facture et
ne diffusent pas une information trop standardisée. De méme, la diffusion de plus en plus
large de I'Internet dans les foyers frangais et l'irruption du haut débit en 2003 peuvent
aussi avoir concouru a détourner certains lecteurs occasionnels de presse de l'achat en
kiosque. Le développement des activités de presse sur I'lnternet se poursuit, il peut aussi
étre un moyen d’accéder gratuitement a l'information (hors colt de connexion) ?®  se
pose alors la question de la gratuité de la presse. Si le principe semble a priori favorable a
un acceés a I'information pour le plus grand nombre, la gratuité de la presse risque a terme

‘ K. Popper est un philosophe autrichien mort en 1994 en Angleterre. Il est I'auteur de la « Société ouverte et ses ennemis ». Il est
considéré comme I'un des plus grands penseurs du capitalisme du 20eme siécle et le meilleur défenseur de I'économie de marché.
K. Popper écrit dans son ouvrage, La télévision : un danger pour la démocratie, Anatolia, Paris, 1995 : « La démocratie consiste a
soumettre le pouvoir politique a un contréle. C’est la sa caractéristique essentielle. Il ne devrait exister, dans une démocratie, aucun
pouvoir politique incontrélé. Or, la télévision est devenue aujourd’hui un pouvoir colossal ; on peut méme dire qu'elle est
potentiellement le plus important de tous, comme si elle avait remplacé la voix de Dieu. Et il en sera ainsi tant que nous
continuerons a supporter ses abus. La télévision a acquis un pouvoir trop étendu au sein de la démocratie. Nulle démocratie ne

peut survivre si 'on ne met pas fin a cette toute puissance ».

5
Ce film a réussi a étre diffusé dans certaines salles de cinéma pour un public somme toute confidentiel du fait de problémes de

financement.
6 - ; . . .
Statistiques trouvées sur le site : http://www.ddm.gouv.fr/pdf/infomedias9.pdf

27

2003 est I'année de la véritable entrée de la presse gratuite en France. Si les premiers journaux gratuits d’information ont fait leur
apparition en 2002, leurs résultats économiques et leur diffusion n'étaient pas extrapolables pour le futur. En 2003, cette nouvelle
forme de presse d'information devient visible avec des tirages quotidiens qui ont dépassé le cap du million d’exemplaires mis en

distribution et des recettes publicitaires qui ont triplé par rapport a 2002.

28
Méme si les archives des principaux journaux frangais sont payantes.

18 Copyright BROCAL Frédérique et Université Lumiére - Lyon 2 - 2004.Ce document est
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de mettre en péril la liberté d’information et surtout le caractére pluraliste de l'information.
Sans moyens financiers, la recherche de linformation ne saurait étre assurée, a moins
que la diffusion de l'information ne devienne un monopole étatique, alors dangereux pour
la démocratie pluraliste. La presse gratuite, peu investigatrice, apporte une information
minimale et risque de mettre en péril la santé économique de la presse classique qui
risque de perdre de son efficacité par manque de moyens financiers, les journalistes
n'ayant plus les moyens d’aller chercher l'information a la source, seul gage d’honnéteté
de l'information.

Malgré ses difficultés économiques et techniques, le pouvoir de la presse reste réel. Il
doit étre envisagé principalement sous l'angle de linformation, dont la liberté est
révélatrice d’'une société démocratique. Alexis de Tocqueville ne s’était pas trompé
lorsqu’il expliquait que la presse est, par excellence, l'instrument démocratique de la
liberté alors qu’il affirmait aimer la presse par,_la considération des maux qu’elle empéche
bien plus que pour les maux qu’elle provoque .

En réfléchissant aux paradoxes de la démocratie qui a besoin de liberté pour
empécher I'Etat d’abuser de son pouvoir et qui a besoin de I'Etat pour empécher que la
liberté n’entraine des abus dans le sens ou tout pouvoir incontrdlé contredit les principes
de la démocratie, K. Popper écrivait : « Nous avons besoin de liberté pour empécher I'Etat
d’abuser de son pouvoir, et nous avons besoin de I'Etat pour empécher que la liberté
n’entraine des abus » >° . Mais, il ne suffit pas de se prévaloir d’'un systéeme démocratique
pour que l'information soit libre. Au contraire, sans information libre, peut-on se prévaloir
d’'une démocratie efficace? Une démocratie peut se construire, mais aussi étre détruite
par l'information dans une société trop fragile. L’'information intéresse en effet directement
le fonctionnement de la démocratie.

Cette approche de la démocratie et de la presse est toujours d’actualité : dans un
rapport au Sénat, le sénateur Cluzel estime que la liberté de communication audiovisuelle
doit étre, dans un régime démocratique, le souci constant des pouvoirs publics % Certes,
mais tout dépend de la fagon dont est envisagée la liberté. Elle est nécessaire si elle
s’oppose a la censure, au monopole. Dans cet esprit, si un gouvernement n’est pas
capable de s’autocensurer pour assurer l'indépendance des médias, ou est I'Etat
démocratique ? A l'inverse, si liberté veut dire totale déréglementation, I'Etat, de maniére
intermédiaire, par les Autorités Administratives Indépendantes, se doit d’étre le garant de
la liberté mais aussi de son corollaire ; la responsabilité... Mais selon J. Cluzel, le devoir
des pouvoirs publics consiste a protéger cette liberté de son appropriation par des intéréts
privés comme de la tentation hégémonique du pouvoir. Finalement, il préconise ce que
nous allons essayer de démontrer dans ces raisonnements, a savoir un droit affirmé mais
régulé.

Mettant également en évidence le lien entre la liberté de la presse, de l'information et
la démocratie, les juges ameéricains, européens ou francais, semblent faire écho a

29
K. POPPER, J. CONDRY, La télévision, un danger pour la démocratie, Anatolia, 1994, p. 93.

0
J. Cluzel, Rapport d’'information sur la situation de la presse frangaise a la veille du marché unique européen, Sénat, 18 juin
1992.
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I'affirmation de I'importance particuliére de la liberté d’expression et d’information et de sa
liaison intime avec la préservation de la démocratie.

Par exemple, la Cour interaméricaine des droits de 'lhomme a exprimé cette liaison
entre l'aspect individuel et la dimension d’intérét général du droit a I'information. Dans son
avis 5/85, elle énonce :

« Lorsque la liberté d’expression d’un individu est illégalement restreinte, ce
n’est pas seulement le droit de cet individu qui est violé, mais aussi le droit des
autres de recevoir des informations et des idées. En conséquence, le droit
protégé par I'article 13 [de la Convention américaine relative aux droits de
I’homme] a une portée et un caractere particuliers, que révele le double aspect de
la liberté d’expression. Celui-ci consiste en une dimension individuelle et une
dimension collective, qui doivent étre garanties simultanément. La seconde est
directement reliée aux idéaux de la démocratie. Le concept d’ordre public dans
une société démocratique requiert la garantie d’une circulation aussi large que
possible des informations et des opinions aussi bien que I'acces le plus large a
I'information par la société prise dans son ensemble. La liberté d’expression
constitue I’élément premier et fondamental de I'ordre public d’une société
démocratique, qui n’est pas concevable sans un libre débat et la possibilité pour
des voix dissidentes de se faire entendre pleinement [...]. Il est aussi de I'intérét
de I'ordre public démocratique inhérent a la Convention américaine que le droit
de tout individu de s’exprimer librement et celui de la société prise dans son
ensemble de recevoir I'information soient scrupuleusement respecteés. La liberté
d’expression est une pierre d’angle sur laquelle repose I'existence méme d’'une
société démocratique. Elle est indispensable a la formation d’une opinion
publique. Elle est aussi une condition sine qua non au développement des partis
politiques, des syndicats, des associations scientifiques et culturelles et, en
général, de ceux qui souhaitent influencer le public. Elle représente, en bref, le
moyen qui permet a la communauté, lorsqu’elle exerce ses choix, d’étre
suffisamment informée. En conséquence, on peut dire d’'une société mal informée
qu’elle n’est pas une société vraiment libre » >

. . , . . . .32
Pour la Cour Européenne des Droits de I'Homme, presse, liberté et démocratie ™ sont des
notions intimement liées. La société démocratique = se caractérise par le pluralisme, la

31
Avis 5/85 du 13 novembre 1985, Adhésion obligatoire a une association prescrite par la loi pour la pratique du
Jjournalisme, Human Rights Law Journal 1986, vol. 7, n° 1, p. 74.

% Pour G. Burdeau, la démocratie est indissolublement liée a I'idée de liberté. C’est le Gouvernement du peuple, par le peuple. Il
ne suffit pas d’associer le principe démocratique a I'idée de liberté humaine pour rendre compte de la signification présente de la
démocratie. Dans une méme adhésion a 'idéal démocratique, le pluralisme politique contemporain réunit en réalité deux catégories
de démocrates : ceux qui veulent la liberté et ceux qui veulent faire la loi. Le régime est alors libéral dans le sens ou il demeure
attaché a I'autonomie de la personne comme pour la liberté de la presse, et socialisant, soucieux de satisfaire aux impératifs
économiques et sociaux de notre temps, avec accroissement de l'autorité de I'Etat. Parce qu’elle est gouvernante, la démocratie
pluraliste menace les libertés acquises. La démocratie n’est pas une notion dont le contenu est immuable. Pour que la démocratie
conserve une chance, c’est a la condition que 'homme sache se garder libre, non plus contre les menaces extérieurs, mais contre
lui-méme. G. Burdeau, La démocratie, Seuil, Paris, 1978, p. 185. Pour Thomas Jefferson par exemple, il n'y a pas de démocratie

sans liberté de la presse, sans liberté de la presse : pas de liberté.
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tolérance et l'esprit d’ouverture : c’est-a-dire que la liberté d’expression vaut, non
seulement pour les informations ou idées accueillies avec faveur ou indifférence, mais
aussi pour celles qui pourraient heurter ou choquer les autorités de I'Etat ou une fraction
quelconque de la population. La liberté d’expression est 'une des conditions de base pour
le progrés des sociétés démocratiques et pour le développement de chaque individu #

D’une maniére plus concise, le Conseil constitutionnel frangais a défini la liberté de
communication des pensées et des opinions proclamée a l'article 11 de la Déclaration de
1789, comme « une liberté fondamentale, d’autant plus précieuse que son existence est
'une des garanties essentielles du respect des autres droits et libertés et de la
souveraineté nationale » *° . Aprés avoir fait de la préservation du caractére pluraliste des
courants d’expression socioculturels un objectif de valeur constitutionnelle % , le Conseil
constitutionnel a indiqué que la liberté garantie par l'article 11 de la DDHC est une des
conditions de la démocratie * . L’'importance du réle du juge génére une évolution de
I'Etat de droit, dans lequel le citoyen devra avoir une place particuliére, la démocratie
ayant évolué par rapport a I'époque révolutionnaire vers une dimension plus participative.

La position des juges, notamment européens et frangais (le Conseil constitutionnel, le
Conseil d'Etat mais aussi la Cour de cassation), sur le lien étroit entre information et
société démocratique nous a conduit vers une approche plus pragmatique dans cette
recherche sur l'information. Chacune de ces juridictions encadre la liberté d’information de
maniére singuliére, leur jurisprudence étant parfois contradictoire.

Dés lors, une approche jurisprudentielle de [linformation semble devoir étre
privilégiée. Mais la démarche adoptée est également conditionnée par la nature méme,
'essence du droit de I'information, droit technique et spécifique, dont les juges ont su tirer
des interprétations a partir de normes anciennes, techniques, voire méme incohérentes %
. Si la position des juges est primordiale en la matiére, une approche plus théorique,
sociologique ou philosophique du droit offre toutefois de précieux éclairages a propos de
certaines notions comme « droit fondamental », « droit subjectif »...

Le cadre de recherche est délibérément restreint au droit frangais. L’objet de cette
thése n’est pas de comparer le régime de l'information dans différents droits nationaux,

3
La société démocratique est une expression consacrée dans les textes et jurisprudences européens.
34
CEDH, 7 décembre 1976, Handyside, Série A n° 24, § 24.
35
DC n° 84-181 des 10 et 11 octobre 1984, Recueil, p. 78, voir P. Wachsmann, « La liberté d’expression », in R. Cabrillac, M-A.
Frison-Roche et T. Revet, Droits et libertés fondamentaux, Dalloz, 4e éd. 1997, p. 281, ainsi que les contributions a la table ronde

d’Aix-en-Provence sur la liberté de l'information, Annuaire int. just. constit. 1987, p. 227 et ss.

36
, DC n° 86-210 du 29 juillet 1986, Recueil, p. 110, AJDA 1987, p. 102, note P. Wachsmann, concernant la loi relative a la liberté

de communication, au profit des auditeurs et téléspectateurs, voir aussi la DC n° 93-333 21 janvier 1994, Recueil, p. 32.
37
DC n° 82-141 du 27 juillet 1982, Recueil, p. 48.

38
Selon la formulation de E. DERIEUX, « Jeu de lois », LPA 23 novembre 2000, p. 9-10
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tant le systéme francais des libertés est particulier du fait de I'influence de la Révolution et
de la dualité de juridiction. Il semble alors plus opportun de mettre en évidence les
différentes positions des juridictions susceptibles d’étre compétentes en la matiere, et
notamment, bien sir, la CEDH, dont les décisions tendent a s'imposer aux juges frangais.
Un recours ponctuel au droit comparé permet aussi de formuler des propositions
intéressant le régime de l'information pouvant éventuellement étre transposées en
France.

Envisager 'information sous un angle de droit public permet de mettre en relief le fait
que le Conseil constitutionnel a largement participé a I'élaboration du régime juridique de
la presse et, par la méme, de linformation. Cela permet également d’insister sur
limportance du CSA, organe régulateur de la communication audiovisuelle, dont les
décisions ont, par exemple, contribué a mettre en évidence I'absence d’une autorité de
régulation pour la presse écrite, ainsi que les contradictions du juge administratif eu égard
a l'article 6§1 de la CESDHLF. Cette approche publiciste met aussi la lumiére sur le réle
que le Conseil d'Etat pourrait développer en matiére de droit a I'information, notamment
depuis la mise en place du référé-liberté.

Cependant, il serait inenvisageable d’évoquer l'information sans s'intéresser aux
juges judiciaires, aux articles 9 et 1382 du Code civil, c’est-a-dire au principe du respect
de la vie privée et au droit a I'image. Au sein du droit public, le Droit des Libertés
Fondamentales, droit par essence pluridisciplinaire, offre donc un champ privilégié a
I'étude du droit a l'information, et ce d’autant plus que l'information constitue une parfaite
illustration de I'évolution d’'une liberté vers un droit, un « droit a... », participant a la remise
en cause de la distinction entre liberté et droit.

Selon le Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit % , la liberté
est un état d’'indépendance de l'individu ou du groupe par rapport a son environnement,
par rapport a la société, par rapport au gouvernement de cette société ; il s’agit donc de la
faculté d’agir en toute indépendance, en conformité avec soi. C’est le droit de faire ce qui
ne nuit pas autrui, dans les bornes permises par la loi.

Pour Locke, la liberté est la faculté par laquelle la volonté peut s’exprimer Y Cestla
liberté naturelle, de jouissance immédiate, seulement limitée par la volonté de ne pas
nuire a autrui. L’Ecole dite du droit naturel joue un réle prépondérant dans cette
conception, que l'on retrouve aussi mais dans une moindre mesure chez J-J Rousseau.
Selon la théorie du droit naturel, appelé aussi liberté naturelle, il existe un droit antérieur a
la formation de I'Etat, droit qui découlerait directement d’un ordre naturel supérieur, ou de

.M
la nature humaine

La liberté est un pouvoir que I'homme exerce sur lui-méme, un pouvoir
d’autodétermination. Le droit, quant a lui, peut étre un pouvoir accordé, une créance, il

9

Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, LGDJ, 1993, Paris.
0

Locke, Essai philosophique sur I'entendement humain, II, XXI.

41
Sur ces notions, voir par exemple X. DIJON, «Droit naturel, PUF, Tome 1, 1998, 618 p., B. BARRET-KRIEGEL, Les droits de
I'homme et le droit naturel, PUF 1989, 118 p.
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devient alors subjectif “  Par opposition, alors que le droit positif est créé, le droit naturel,
lui, n’est pas créé, mais découvert . Cependant, les droits peuvent parfois aussi
désigner des pouvoirs d’autodétermination, droit et liberté sont alors synonymes. Toute
liberté est susceptible d’étre qualifiée de droit. Mais lorsque le mot droit exprime le pouvoir
que 'homme exerce sur autrui, il se différencie de la liberté : c’est, par exemple, le cas du
droit-créance qui exige d’autrui une obligation positive.

Qualifiée de « moderne », cette théorie du droit naturel s’oppose a la théorie dite
« classique », qui remonte a I'Antiquité et qui a été développée par Aristote et Saint
Thomas d’Aquin. Cette derniére définit les droits comme des buts a poursuivre qui ne
peuvent prendre corps que dans la société. La théorie classique développe un ensemble
de droits naturels subijectifs, par opposition aux droits naturels objectifs, issus de la théorie
moderne, qui a largement inspiré les révolutionnaires en 1789. Kelsen critique d’ailleurs
linterprétation révolutionnaire du droit naturel, tout en reconnaissant sa dimension
individualiste *

Le droit d’'une maniére générale est considéré comme un ensemble de régles en
vigueur dans un ordre juridique donné, ou encore comme un pouvoir accordé a des
. .. . . 45 . .
individus, de faire ou de ne pas faire quelque chose . Le droit, et notamment le « droit
a » présuppose une intervention de I'Etat permettant la mise en ceuvre du droit, qu’il soit

. . . ¢ 46
objectif ou subjectif " .

Mais la liberté comme le droit, qu’il soit considéré comme naturel, objectif, subjectif
ou public, ne peuvent exister sans l'intervention de I'Etat. La liberté a besoin de regles,
d’encadrement ; pour étre effective, elle sera régulée par I'Etat qui prendra toutes les
dispositions nécessaires a sa jouissance. De la méme maniére, s’il veut garantir un droit,
I'Etat devra le mettre en ceuvre. Dans les deux cas, l'intervention de I'Etat, de maniére
directe ou non, est nécessaire, rendant en pratique la distinction théorique entre les deux
notions moins convaincante.

Cette évolution est le fruit de la prise en compte du citoyen dans une société
démocratique et de la conquéte achevée, ou disons aboutie, des libertés par rapport a la
période révolutionnaire. La tendance actuelle est a I'abandon des qualificatifs classiques

42
Voir par exemple L. HUSSON, Droits de ’homme et droits subjectifs, Archives de philosophie du droit, 1981, Tome 26, p. 359.

43
Pour une conception du positivisme juridique, qui congoit les droits et les libertés a travers leur consécration par la

réglementation juridique, voir par exemple : H. KELSEN, Théorie pure du droit, Neuchatel, éditions de la Baconniére, 1953, p. 92 et
suiv. Ou encore, R. CARRE de MALBERG, Contribution a la théorie générale de I'Etat, Sirey, 2 volumes, 1920-1922, 837 p. et 638
p.

44
H. KELSEN, Théorie générale du droit et de I'Etat — la doctrine du droit naturel et le positivisme, Bruylant-LGDJ, 1927, 1997, p.
463.

5
Dictionnaire encyclopédique de théorie et sociologie du droit, op. cit.

46
Voir par exemple, J. DABIN, Le droit subjectif, Paris, Dalloz, 1952, P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Paris,
Dalloz, 1963.
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47

de droit ou liberté naturels et de liberté publique " Comme I'expliquent les Professeurs
Robert et Duffar ** , sur le plan terminologique, les choses ne sont pas claires puisqu’il n’y
a jamais eu vraiment de droits naturels. L’expression « liberté publique » peut aussi étre
remise en cause car certains droits ou libertés ont recu ce qualificatif alors méme qu’ils
correspondent a des droits qui s’analysent comme des pouvoirs d’exiger de I'Etat
certaines prestations positives.

Devant les insuffisances de ces notions de droit naturel, liberté publique..., la notion
de droits fondamentaux s’est développée. Ceux-ci relévent d’'une conception plus large et
englobent toutes les autres conceptions. lls semblent correspondre a la fois aux droits
objectifs, mais aussi aux droits subjectifs, selon les théories de Jellinek 9 . Le droit ou la
liberté fondamentale s’inscrit dans une logique démocratique, I'information en est un
parfait exemple.

En effet, la liberté de l'information, consacrée de maniére indirecte par la liberté de
communication *° ou par la liberté d’expression ' centrée principalement sur les
diffuseurs de I'information, a connu une mutation dans les années 1980 pour évoluer vers
un droit a linformation a destination du lecteur, auditeur ou téléspectateur, envisagé
comme citoyen. Cette évolution s’inscrit dans un cadre généralisé d’accés a l'information.
Les prémices du droit a l'information en matiére de presse sont a chercher dans le droit a
I'information administrative.

L’information est devenue le dénominateur commun de tous les nouveaux droits.
Depuis la fin des années 70, le souci de transparence de la démocratie francaise a permis
de privilégier I'accés a l'information du citoyen. Diverses lois ont permis aux citoyens
d’avoir accés a I'information administrative d’une fagon générale, puis, d’'une maniére plus
spécifique, a I'information médicale ou méme environnementale. C’est dans ce contexte
général qu'a d’ailleurs été reconnu le droit a I'antenne, source de I'accés a l'information
des téléspectateurs.

La mise en ceuvre de I'accés a l'information administrative a permis une ouverture

, . . ) . 52 . . , . \ \

vers l'accés a tout type dinformation . Le citoyen peut exiger d’avoir accés a
linformation et pourra faire sanctionner les carences par le juge. Sans aller jusqu’a la

Sur cette notion, voir par exemple, G. JEZE, Signification juridique des libertés publiques, Annuaire de I'Institut de droit public,

1929.
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J. ROBERT, J. DUFFAR, Droits de 'Homme et Libertés Fondamentales, Paris, Montchrestien, 1999, p. 12

49
JELLINEK, Dar System der subjektiven 6ffentlichen Retch, Berlin, 1892.

50
Article 11 de la DDHC.

51
Article 10 de la CESDHLF.

2
Par exemple, le droit a I'information dans le domaine médical a été reconnu par la loi du 4 mars 2002 (JO 5 mars 2002, p. 4118

relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé). Elle pose le probleme de l'accés au dossier médical,

'information sur le déroulement du traitement, les responsabilités en découlant...
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transparence scandinave, les pouvoirs publics ont, dans les années 1980, démontré une
véritable volonté de rapprocher I'administration du citoyen, notamment a travers la
communication d’informations. L’accés a I'information administrative est devenu un droit
subjectif, ce qui t¢émoigne de la volonté de la société de reconnaitre le droit a I'information
d'une maniére geénérale, la transparence étant l'une des caractéristiques de la
démocratie.

Cette évolution en faveur de la consécration d’'un véritable droit a I'information au
niveau administratif est justifiée puisque I'Etat détient de nombreuses informations sur les
citoyens. De ce fait, le Iégislateur a souhaité en 1978 une véritable transparence dans les
relations administration/citoyens en donnant & ces derniers le pouvoir d’accéder, de
controler, voire de corriger le cas échéant, les informations les concernant 5 .

La loi du 17 juillet 1978 se référe expressément au « droit des administrés a
linformation » >* . Par cette formulation, la loi reconnait d’'une maniére explicite le droit a
linformation des citoyens. Un tel principe constitue une « véritable révolution » dans la
pratique de I'administration frangaise, traditionnellement attachée au secret. Ce droit a
'information comporte toutefois un certain nombre de restrictions quant a la détermination
des documents communicables ou non.

L'alinéa 2 de larticle 1°" de la loi de juillet 1978 précise que « sont considérés
comme documents administratifs (...) tous dossiers, rapports, études, comptes rendus,
proceés-verbaux, statistiques, directives, instructions, circulaires, notes et réponses
ministérielles qui comportent une interprétation du droit positif ou une description des
procédures administratives, avis, a I'exception des avis du Conseil d’Etat et des tribunaux
administratifs, prévisions et décisions, revétant la forme d’écrits, d’enregistrements
sonores ou visuels, de traitements automatisés d’informations non nominatives ». Cette
liste ne sstsemble pas étre limitative ou exhaustive puisque la jurisprudence y a inclut des
contrats

Cette obligation de communication s'impose aux « administrations de I'Etat », des
« collectivités territoriales », des « établissements publics » ou des « organismes,
fussent-ils de droit privé, chargés de la gestion d’un service public » % , selon l'article 2 de
la loi de 1978.

En cas de refus de communication (tacite ou expresse), 'administré doit saisir,
préalablement a tout recours contentieux, la Commission d’Accés aux Documents
Administratifs (CADA), qui doit, dans un délai d’'un mois, émettre un avis sur la difficulté
dont elle est saisie. L’alinéa 3 de l'article 7 de la loi du 17 juillet 1978 dispose que, saisi

3
Voit par exemple, H. Maisl, « La diffusion des données publiques ou le service public face au marché de I'information », AJDA
1994, Chroniques p. 355.

54

Article 1er de la loi 17 juillet 1978, JO 18 juillet 1978, p. 2851.
55

T. A. Lyon, 7 mai 1981, SOS Défense, inédit.

56
T. A. Versailles 15 décembre 1983, inédit : la délibération d’'un conseil de I'ordre, chargé du service public de I'organisme et du

contrdle de I'exercice de la profession, constitue un document administratif.
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d’'un refus, le juge administratif doit statuer dans le délai de six mois. Il existe donc un
véritable recours juridictionnel pour faire valoir le droit a I'information administrative. A la
différence de cette autre AAI qu’est le CSA, la CADA peut étre saisie directement par
I'administré. Elle est placée explicitement sous le contréle du Conseil d’Etat.

Selon Mme Puybasset, la CADA semble avoir assez bien joué le role que lui confére
laloi ° . Elle est chargée de garantir I'effectivité du droit d’accés en se pronongant par un
avis (qui ne lie pas I'administration), quand un demandeur la saisit d’'un refus de
communication, ou encore par un conseil donné a l'administration qui hésite sur la
conduite a tenir quant a la communication de certains documents. Cette activité lui
permet, sous le contréle du juge, de délimiter la frontiére entre ce qui est communicable et
ce qui ne l'est pas, ou ce qui ne I'est qu’aux personnes intéressées, ou ne l'est que
partiellement, ou encore ne I'est que de facon différée.

Dans le méme sens d’une reconnaissance par les juges du caractére fondamental de
) S A . . 58 - .
'accés a l'information par I'arrét Ullmann du 29 avril 2002 ™, le Conseil d’Etat a fait entrer
le droit d’accés aux documents administratifs dans la catégorie des libertés reconnues.

Qu’il s’agisse du droit d’accés aux normes juridiques ou du droit d’accés aux
documents administratifs, ces libertés nouvelles sont consubstantielles au progrés de la
démocratie, dans une époque ou le partage du pouvoir suppose le partage du savoir, ou
le droit au savoir est le préambule a I'exercice des autres droits. Ce qui est vrai pour
'information administrative I'est d’autant plus pour I'information d’actualité...

Le droit a [linformation administrative est reconnu et protégé. L’information
administrative peut étre personnelle, mais elle peut aussi concerner directement les
actions ou non-actions des pouvoirs publics % Clest le cas par exemple a travers la
préoccupation croissante pour I'environnement %

La premiére grande loi relative a I'environnement ®' a été votée a 'époque ou était
remis en cause le secret administratif. Cette prise de conscience environnementale a
engendré une demande sociale d’information. Le besoin d’étre informé s’est exprimé avec
une force particuliére dans ce domaine, en raison des inquiétudes suscitées par les
atteintes a I'environnement, particulierement lors de catastrophes écologiques, mais
également lors de la mise en oeuvre des grands projets d’'aménagement et d’équipement,
en matiére de politique énergétique ou d’infrastructures routiéres et ferroviaires et pour la
gestion des déchets ®2

57
M. Puybasset, « Le droit a I'information administrative », AJDA 2003, Chroniques p. 1307.

58
AJDA 2002, p. 691, RFDA 2003, p. 135.
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Notons que le droit a I'information en matiére administrative d’'une maniére globale est souvent assorti d’'une mise en jeu de la

responsabilité de I'Etat (les affaires de 'amiante, du plomb, de la vache folle, des vaccins...). Mais il s’agit la d’'un autre débat...
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F. Jamay, « Droit a I'information », J.-Cl. Environnement, fasc. 130.
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A coté de l'utilisation du régime général d’accés aux documents administratifs, le droit
de [l'environnement a généré des régles, des procédures, voire des institutions
spécifiques. Le « droit a linformation » ® a ainsi été « saisi » par le droit de
I'environnement, selon la formule de B. Delauney o4 . Par exemple, l'article L. 2141-1 du
Code général des collectivités territoriales, introduit par la loi du 6 février 1992 ATR % ,
énonce que « le droit des habitants de la commune a étre informés des affaires de celle-ci
et a étre consultés sur les décisions qui les concernent, indissociable de la libre
administration des collectivités territoriales, est un principe essentiel de la démocratie
locale ». Le Code précise que ce droit s’exerce dans le cadre des dispositions en vigueur,
relatives notamment a la publicité et a la liberté d’accés aux documents administratifs, et
des dispositions de la loi du 6 février 1992, qui institue la procédure du référendum
consultatif.

La loi Barnier du 2 février 1995 % affirme plus spécifiguement, parmi les principes
généraux du droit de I'environnement o , le principe de participation, selon lequel chacun
doit avoir accés aux informations relatives a I'environnement, y compris celles relatives
aux substances et installations dangereuses. Ce principe a été enrichi par la loi du 27
février 2002 *° relative a la démocratie de proximité, pour lui donner une dimension
réellement participative.

La loi du 2 février 1995 consacre donc un droit d’accés a l'information dont le champ
est vaste, puisqu’il concerne toutes les informations relatives a [I'environnement,
notamment celles concernant les substances et activités dangereuses. Mais ses
modalités sont précisées par l'article L. 124-1 du Code de l'environnement. Afin de
transposer la directive européenne du 7 juin 1990 % , F'ordonnance du 11 avril 2001 " (art.
9) a en effet créé un nouveau chapitre dans le code consacré a la « liberté d’accés a
I'information relative a I'environnement » (chap. IV du titre Il du Livre ler). Le droit d’'accés
concerne en fait plus précisément « I'information relative a I'environnement détenue par
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G. Sébastien, « Le droit a I'information du public en matiére de déchets », LPA n°® 91, 29 juillet 1996.

63
F. Pelisson, « Le droit & I'information en matiére d’environnement en France », in M. Prieur (sous la dir.), « Le droit a I'information

en matiére d’environnement dans les pays de I'Union européenne », PULIM, 1997.
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B. Delaunay, « De la loi du 17 juillet 1978 au droit a I'information en matiere d’environnement », AJDA 2003, Chroniques p. 1316.

65
Loi n°® 92-125 du 6 février 1992, JO du 8 février 1992, p. 2064.
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Loi n® 95-101 du 2 février 1995, JO du 3 février 1995, p 1840.

7
F. Jamay, Le droit a I'information, un principe général du droit de I'environnement, Thése, Paris |, 1998.

68
Loi n° 2002-276 du 27 février 2002, JO du 28 février 2002, p. 3808.

69
Directive n® 90-313 du 7 juin 1990, Journal officiel n® L 158 du 23 juin 1990 p. 56-58
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les autorités publiques ayant des responsabilitts en matiére d’environnement » et
, . . . . 71
s’exerce dans le cadre des dispositions législatives

Depuis 1990 se développe un droit communautaire ”? de la transparence
administrative ", sous impulsion du droit international dont le dernier texte notable est la
Convention d’Aarhus ** sur I'accés a I'information, la participation du public au processus
décisionnel et 'accés a la justice en matiére d’environnement signée en 1998. Celle-ci a
été a lorigine de l'adoption début 2003 d’'une nouvelle directive communautaire
concernant I'accés du public a l'information en matiére d’environnement ™ Cette double
dynamique, internationale et communautaire, conduit progressivement a une
harmonisation des droits nationaux a I'échelon européen. Le droit frangais doit maintenant
intégrer ces avancées dans le domaine de l'information environnementale, ce qui n’est
pas toujours fait : ainsi, la Cour de justice des Communautés européennes estime qu’en
limitant I'accés aux seules informations ayant le caractére de documents administratifs et
en permettant un refus de communication des documents portants atteinte, de fagon
générale au secret protégé par la loi, la France n’a pas correctement transposé la
directive du 7 juin 1990 ®  concernant la liberté d’accés a linformation en matiére
d’environnement.

Le Conseil constitutionnel participe aussi a ce mouvement de transparence, lorsque
dans sa décision du 16 décembre 1999 "' il reconnait " que l'accessibilité et l'intelligibilité
de la loi sont un objectif de valeur constitutionnelle, la connaissance des normes étant
indispensable pour rendre effectifs tant 'égalité devant la loi que I'exercice des droits et
libertés garantis par la Déclaration des droits de 'homme.

Devant ce contexte général d’accés a l'information et de tranparence, un droit a
I'information en matiére de presse va également émerger. |l correspond a I'évolution de la
société démocratique, a la prise en considération du citoyen en tant que destinataire de

71

S. Maljean-Dubois (sous la dir.), « L'accés a l'information et la reconnaissance d’un droit a I'information environnementale », in
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l'information dans un Etat de droit ou le juge joue un role déterminant. Le premier pas vers
cette reconnaissance pour l'information d’actualité est I'attribution d’'un droit a I'antenne,
tel qu’il a été instauré en 1966.

La liberté de réception audiovisuelle a été aménagée par la loi du 2 juillet 1966 I
modifiée deux fois par les lois du 29 décembre 1990 ® et du 13 juillet 1992 * et par son
décret d’application du 22 décembre 1967 8 , lui-méme modifié par un décret du 27 mars
1993 * . La liberté de réception audiovisuelle, composante du droit a I'information, a été
consacrée par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 18 septembre 1986 .

Le droit de réception audiovisuelle peut étre revendiqué par tout citoyen, qu’il habite
en maison individuelle, en logement collectif ou qu’il soit locataire ou copropriétaire. En
effet, I'article 1er alinéa 1 de la loi du 2 juillet 1966 dispose que

« le propriétaire ne peut, nonobstant toute Convention contraire, méme
antérieurement conclue, s’opposer, sans motif sérieux et |égitime, a I'installation,
a I'entretien ou au remplacement, aux frais d’un ou plusieurs locataires ou
occupants de bonne foi, d’'une antenne extérieure réceptrice de radiodiffusion. Il
ne peut, dans les mémes conditions, s’opposer au raccordement d’un locataire
ou occupant de bonne foi a un réseau distribuant par cable des services de
radiodiffusion sonore ou de télévision ».

La loi du 29 décembre 1990 a institué un droit au cable qui compléte la loi du 2 juillet
1966, créatrice elle-méme du droit a 'antenne. Les conditions de mise en ceuvre du droit
au cable sont les mémes que celles du droit a 'antenne. Tout occupant de bonne foi d’'un
immeuble, qu’il soit locataire ou copropriétaire, peut bénéficier de ce droit. L’'occupant de
bonne foi qui souhaite se raccorder a un réseau cablé doit informer le propriétaire (ou le
syndic de copropriété) par lettre recommandée avec accusé de réception avant de
procéder aux travaux de raccordement, en lui décrivant de facon détaillée les travaux
nécessaires, ainsi que les services de radiodiffusion sonore et de télévision qui seront
recus par ce raccordement. L’installation d’'une antenne parabolique, dans un but d’accés
libre a I'information, est aussi un droit garanti par la loi.

T . . . eme .. .
Toutes ces mesures d’acceés a I'information développées au 20 siecle sont issues
de ce nouveau millénaire qui bénéficie du droit a la communication, selon la formule de J.
, 85 , . \ . . . . .
d’Arcy . L’outil de cette ére de la communication est I'information et son principal acteur
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en est le journaliste. Le droit & la communication sous-entend aussi le droit a I'information
qui donne aux citoyens le droit de recevoir des informations aussi complétes, diversifiées
et honnétes que possible. Mais c’est aussi le droit pour la presse d’informer le public. La
notion de droit a l'information peut se confondre avec celle d’accés a l'information du
citoyen ou du journaliste. Selon F. Balle,

« le droit a I'information réclame pour tous les citoyens une égale possibilité
d’acces atous les faits de I'actualité, que ceux-ci résident dans les événements
eux-mémes ou dans I'expression des jugements ou d’opinions, a condition que

ces faits soient présentés de maniére intelligible pour quelques-uns »

86

Si ce concept a mis en valeur dans les années 1960 par les sciences de la
communication, il a fallu attendre les années 1980 pour que l'information du public
devienne un véritable droit en France. Nous nous attacherons a démontrer que d’un
simple objet de droit, dont le régime juridique issu des libertés sur la presse concernait
essentiellement les diffuseurs de l'information, I'information est devenue un droit pour le
lecteur, téléspectateur ou auditeur.

Il est vrai que le Conseil constitutionnel n’a jamais utilisé explicitement I'expression
« droit a l'information », et pourtant, c’est a partir de ses décisions relatives a la presse
gu’a émergé le droit a I'information. Dans sa décision du 10 octobre 1984 concernant la loi
sur la concentration et le pluralisme en matiére de presse écrite, il déclare que« le
pluralisme des quotidiens d’information politique et générale auquel sont consacrées les
dispositions du titre Il de la loi est en lui-méme un objectif de valeur constitutionnelle ;
gu’en effet, la libre communication des pensées et des opinions, garantie par I'article 11
de la Déclaration de 1789, ne serait pas effective si le public auquel s’adressent ces
quotidiens n’était pas a méme de disposer d’'un nombre suffisant de publications de
tendances et de caractéres différents ; qu'en définitive, I'objectif a réaliser est que les
lecteurs qui sont au nombre des destinataires essentiels de la liberté proclamée par
l'article 11 précité soient a méme d’exercer leur libre choix sans que ni les intéréts privés
ni les pouvoirs publics puissent y substituer leurs propres décisions ni qu'on puisse en
faire les objets d’'un marché (...) » *" Avec cette décision, la liberté de la presse écrite
devient un droit fondamental des lecteurs. Le Conseil constitutionnel fait référence a la
liberté ou au libre choix des lecteurs a plusieurs reprises. Les lecteurs deviennent les
acteurs du droit de la presse, le droit d’étre informé venant primer sur le droit d’'informer.
L’accent est mis non plus sur les libertés de I'entreprise de presse, mais sur le droit du
lecteur. C’est la naissance du droit a I'information.

C’est aussi une maniére d’entériner une conception économique et sociale de la
presse, mais aussi de la communication audiovisuelle. Le Conseil constitutionnel utilisera
le méme type de formulation concernant la communication audiovisuelle dans sa décision
du 21 janvier 1994 :

« Considérant que le pluralisme des courants d’expression socioculturels est en
lui-méme un objectif de valeur constitutionnelle ; que le respect de ce pluralisme
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est une des conditions de la démocratie ; que la libre communication des
pensées et des opinions, garantie par I'article 11 de la Déclaration de 1789, ne
serait pas effective si le public auquel s’adressent les moyens de communication
audiovisuels n’était pas a méme de disposer, aussi bien dans le cadre du secteur
privé que dans celui du secteur public, de programmes qui garantissent
I’expression de tendances de caractere différent dans le respect de I'impératif
d’honnéteté de I'information ; qu’en définitive, I’objectif a réaliser est que les
auditeurs et les téléspectateurs qui sont au nombre des destinataires essentiels
de la liberté proclamée par I'article 11 précité soient a méme d’exercer leur libre
choix sans que ni les intéréts privés ni les pouvoirs publics puissent y substituer
leurs propres décisions ni qu’on puisse en faire les objets d’'un marché; (...) % ».

Les mémes formules sont reprises dans toutes les décisions relatives a la presse. C.
Boutin parle de lecture inversée de l'article 11 de la DDHC : la liberté de communication
doit toujours étre entendue non seulement dans le sens d'une potentialité de
développement d'organes de communication, mais aussi, et surtout, dans celui d’'une
liberté offerte aux auditeurs et téléspectateurs. Le Conseil constitutionnel est donc passé
d’un droit a I'émission des informations a un droit a la réception de celles-ci, un droit que
rien n’indiquait pourtant a priori dans l'article 11 de la DDHC ®  B. Jeanneau le dit : « le
Conseil constitutionnel fait plus qu’interpréter ou adapter I'article 11 de la Déclaration des
droits de 1789, il le renouvelle »

Malgré cette nouvelle conception du régime juridique de la presse, la notion méme
d’'information souffre d’'une insuffisance de définition, pouvant entacher le droit a
I'information de son efficacité. En effet, comme le souligne J.C. Galloux o , quel que soit
le média qui la diffuse, I'information est devenue, depuis plusieurs dizaines d’années,
'objet d’enjeux juridiques. Il est banal de dire que nous sommes entrés dans 'ére de
I'information et pourtant le terme information semble échapper a toute définition juridique.
Méme si quelques textes ont essayé de la définir, aucune cohérence véritable ne s’en
dégage. Par exemple, l'arrété du 22 décembre 1981 % sur T'enrichissement du
vocabulaire de [linformatique présente [linformation comme un « élément de
connaissance susceptible d’étre présenté a l'aide de conventions pour étre conserve,
traité ou communiqué ». Cette définition comporte un élément subjectif, la connaissance.
L’information dépendra donc de la valeur de son contenu et de la qualité de celui qui la
recoit. La loi du 29 juillet 1982 envisage I'information comme « des sons, des images, des
documents, des données ou messages de toute nature ». L’information dépend alors de
la forme du message qu’elle véhicule mais on ignore ce qu’elle peut étre elle-méme. Pour
D. Wolton, l'information se définit comme « le récit temporaire et subjectif d’une histoire en
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train de se faire, par des acteurs dont personne ne peut garantir 'objectivité, et pour un
public dont on ne sait pas non plus comment il integre l'information dans ses choix
politiques et idéologiques » *  Pour les juristes, une définition claire de I'information fait
défaut > . MM. Auby et Ducos-Ader ont adopté une attitude plutdt utilitariste qui consiste a
préconiser une définition qui dépend de son contenu et non de sa nature : pour eux,
information est « l'action consistant a apporter a la connaissance d’un public certains
faits ou opinions a l'aide de procédés visuels ou auditifs comportant des messages
intelligibles pour le public : I'information est également le résultat de cette action sur les
destinataires » % . M. Galloux commente cette définition en estimant que, si elle englobe
la source, le destinataire, le contenu et les moyens de la communiquer, elle ne nous
renseigne toujours pas sur ce que l'information peut étre. Et, ajoute-t-il, 'information peut
aussi étre considérée a travers sa structure : logiciels, savoir-faire, signes distinctifs,
topographies, données, inventions, découvertes, création abstraite en général, toute
forme ayant une valeur économique en raison du public qui la convoite. Finalement cette
approche n’apporte pas de définition de linformation, elle se contente d’établir une
typologie des informations.

D’autres, comme M. Leclercq, préferent s’abstenir de toute définition de I'information
pour éviter de I'enfermer dans une appréhension uniforme par le droit. M. Leclercq a
toutefois tenté une définition de I'information en la distinguant du savoir et de la culture:
« I'information est quelque chose de primaire qui, souvent, a une valeur plus par
I’exclusivité de sa source que par sa nature, et qui est protégée soit dans son
environnement, son circuit de diffusion, soit comme élément de la personne, soit,
rarement, comme élément de patrimoine » * . Pour M. Catala, I'information « est
d’abord une expression, une formulation destinée a rendre un message
communicable, elle est ensuite communiquée ou peut I’étre a I’aide de signes
choisis pour porter le message a autrui » ' .
Aucune de ces définitions n’emporte I'adhésion totale de M. Galloux. |l propose alors sa
propre définition juridique de linformation. Pour lui, il est nécessaire d’envisager les
définitions scientifiques de [linformation avant de pouvoir la définir par le droit.
L’information serait alors la forme ou I'état particulier de la matiére ou de I'énergie
susceptible d’'une signification. Cette définition respecte la distinction fondamentale entre
le rapport et la sémantique comme leur indissociable liaison. Pour M. Galloux I'information
n’est pas vraiment un bilan mais une chose. Il s’agit plutét d’une réalité brute.

Devant les hésitations des différents auteurs, la définition de I'information par le droit
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n’est peut-étre pas la plus pertinente. Envisageons plutét l'information a travers ses
qualités intrinséques. Informer, c’est donner connaissance d’un fait. C’est un ensemble de
nouvelles destinées a étre communiquées. Le probleme est de savoir quel type de
nouvelles mérite le qualificatif d’information. La définition passe alors par la
reconnaissance de ses qualités d’objectivité et de véracité. Une information vraie est un
pléonasme, car si elle est fausse, ce n’est plus une information, méme si on emploie
I'expression « fausse information ». Aux Etats-Unis, la notion de vérité n’existe pas en la
matiere, on lui préfere le terme de « fairness », c’est-a-dire honnéteté.

L’information est le chemin sinueux de la quéte de la vérité. Mais la notion de vérité
est subjective ; la vérité de l'information n’est jamais absolue mais toujours relative.
Pourtant, la vérité est due au public. Donner une information exacte n’est pas toujours
réalisable ni méme toujours souhaitable, alors I'information doit étre la plus honnéte
possible. La vérité, I'exactitude, 'impartialité, feront une information honnéte. L’information
n’est information que dans la mesure ou elle est objective. Cette difficulté de recherche de
I'objectivité est liée entre autres a la chaine que parcourt I'information. Entre le moment ou
un fait se produit et le moment ou il est relaté, l'information a été traitée par différents
intermédiaires *° . De ce fait, 'objectivité totale ne peut pas exister, mais une attitude
objective est toujours possible et souhaitable. Les faits peuvent avoir cent interprétations
différentes selon notre perception du réel. Une vérité objective est celle qui a une
signification universelle, qui peut étre reconnue comme telle par tous. L'objectivité est
toujours difficile, parfois inaccessible, mais il ne faut pas en conclure quelle est
impossible. Selon Karl Marx .

« la question de savoir si la pensée humaine peut accéder a une vérité objective
n’est pas une question du domaine de la théorie, c’est une question de la
pratique. C'est dans la pratique que 'homme doit démontrer la vérité, c’est-a-dire
la réalité de la puissance, I’en deca de sa pensée - isolée de la pratique- reléve de
la pure scolastique ».
L’'information ne peut étre donnée de fagon trop brute, sa nécessaire mise en forme,
méme sans tomber dans des dérives néfastes a ’honnéteté, peut étre de nature a induire
en erreur. Le journaliste doit mettre en forme l'information, mais pas la mettre en scéne.
La jurisprudence de la Cour européenne distingue d’ailleurs I'information portant sur un
fait brut, supposée objective, et I'expression d’une opinion, teintée de subjectivité. Dans
l'arrét Lingens 190 , la Cour affirme aussi que la vérité d’'une opinion ne peut faire I'objet
d’'une démonstration. Le journaliste a I'obligation de ne pas déformer les faits bruts, mais il
a le droit d’exprimer ses opinions, sous réserve de la critique admissible. Le probléme est
gu’une opinion peut étre présentée comme une information.

Sauf lorsqu’elle est donnée par une agence de presse, une information n’est jamais
8
Le journaliste qui a recueilli cette information I'a transmise a 'AFP par exemple, des journalistes de presse écrite I'ont récupérée
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102

brute, elle est toujours mise en page, ou mise en forme. En ce qui concerne la presse
écrite, 'adéquation entre le titre d’un article et son contenu n’est jamais parfaite. Chaque
média va proposer une lecture de la réalitt du moment qui est adaptée a sa
représentation du public. Se posera forcément le probleme de la simplification, de la

.. . . . 101
vulgarisation, du choix de I'information

Et puis surtout, I'information est dominée par le marketing, la publicité. Trop souvent,
les journaux télévisés ou écrits ne cherchent plus a informer, mais a provoquer la stupeur
des gens ; question d’'audimat ou de vente de papier... Traiter de fagon équilibrée
lactualité en montrant autant les événements positifs que négatifs concernant une
personne servirait I'information. Comme I'explique J. Fauvet, établir une distinction entre
linformation et le commentaire est nécessaire pour I'affirmation d’'une information libre 102

Le risque d'une trop grande liberté serait de transformer linformation en un
instrument, c’est-a-dire désinformer et manipuler. L’abus de liberté s’exerce alors au
mépris du public en général et au détriment de l'information elle-méme. De méme, il faut
se méfier d’'un trop grand flux d’informations, le public ne lui prétera plus attention.
Surinformer, c’est mal informer. La surinformation et la sous-information sont les deux
forces du phénoméne médiatique développé par l'audiovisuel. Tous les sujets finissent
par étre traités de la méme fagon ; tout est banalisé.

Enfin, toujours pour induire le téléspectateur ou le lecteur en erreur, il existe des
procédés directs de manipulation comme le montage d’'images. Ce type de procédés peut
avoir des effets néfastes sur la crédibilité des journalistes et la véracité de 'information.

L’information spectacle a pris le pouvoir car elle a réussi a conjuguer la légitimité
démocratique, les techniques et la pression du marché. Le direct, qui donne une
information en temps réel, est donc a priori favorable a I'information du citoyen, accroit les
manipulations, anesthésie le téléspectateur, le captive, 'emprisonne et lui interdit tout
recul. Ce sont les valeurs d’une société, son histoire, qui donnent a une information son
timbre. Le sensationnel est gage d’audience, il suffit donc d'en fabriquer. De telles
méthodes de travail font 'objet d’'un débat entre d’'un cbté, les tenants de la véracité du
fait, et de l'autre, I'école d’'un marketing de l'information, producteur de nouvelles. Certains
estiment que la conquéte de l'audience autorise quelques entorses a la déontologie, et
notamment le recours a la reconstitution pourvu qu’elle soit signalée.

Le journal le Monde du 22 février 2002 fait état d’'un rapport de I'Institut international
de la presse sur 'état de liberté d’information dans le monde, dénoncant « la guerre
contre les meédias ». |l apparait qu’en régle générale, les gouvernements font pression sur
les médias, notamment aux Etats-Unis. Cette ONG, qui regroupe des médias écrits et
audiovisuels de plus de 100 pays, a critiqué les initiatives prises depuis le 11 septembre
par le Gouvernement Bush. L’IPI lui reproche notamment de chercher a contréler
l'information diffusée par les médias étrangers afin de véhiculer une image positive des
Etats-Unis. Le Bureau de linfluence stratégique (OSI), créé par le Pentagone, aurait
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travaillé a la préparation de plans de désinformation afin d’influencer les opinions
publiques et les leaders étrangers : « Si cette information est avérée, c’est une nouvelle
consternante. Il sera désormais trés difficile de faire confiance aux informations
communiquées par le Gouvernement américain », a déclaré D. Dadge, l'auteur du
rapport. Plus généralement, I'lPl a constaté en 2001 dintenses tensions entre des
Gouvernements désireux de contrbler I'information, et les médias, qui ont beaucoup de
mal a la livrer. Souvent, « les gouvernements accusent les journalistes de mener une
activité de propagande, alors qu'’il s'agit simplement de donner des informations contraires
a celles que les Gouvernements veulent donner », explique M. Dadge. En France,
plusieurs incidents ont été relevés, comme des pressions exercées contre certains
dossiers du Canard Enchainé. L'organisation s’inquiéte surtout des initiatives du systéme
judiciaire en matiére de recel du secret de l'instruction, et des récentes tentatives contre la
protection des sources. Ces initiatives contreviennent aux arréts de la Cour européenne
des droits de 'homme, a rappelé I'IPl. D’ailleurs, H. Beuve-Méry, recommandait -plutot
gu’une mythique objectivité- le respect absolu de I’honnéteté qui consiste a dire les faits,
et, si I'on s’est trompé, a reconnaitre sans hésiter, ses erreurs. H. Pigeat le rappelait, au
cours d’un congrés organisé par la Fédération nationale de la Presse, tenu a Montpellier,
en 1991 :
« La déontologie de I'information se fonde sur un certain nombre de principes
moraux, permanents comme le respect de la vérité et la bonne foi. La charte
francaise du journaliste est tout a fait claire : un journaliste digne de ce nom tient
la calomnie, I'altération des documents, la déformation des faits, le mensonge,
pour les plus graves fautes professionnelles » ** .
L’information peut aussi se définir « en creux », a travers les infractions de presse. La loi
du 29 juillet 1881 sur la presse, envisage l'information par défaut, c’est-a-dire a travers la
falsification de l'information, article 27 de la loi. Il s’agit de la fausse information ce qui
permet de déterminer a contrario ce qu’est une vraie information. Dans le méme sens, la
diffamation permet aussi de donner une définition de I'information par défaut : ce qui est
de la diffamation ne peut étre de l'information. Selon I'article 29 de la loi de 1881 :
« Toute allégation ou imputation d’un fait qui porte atteinte a I’honneur ou a la
considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé est une
diffamation. La publication directe ou par voie de reproduction de cette allégation
ou de cette imputation est punissable, méme si elle est faite sous forme
dubitative ou si elle vise une personne ou un corps non expressément nommes,
mais dont I'identification est rendue possible par les termes des discours, cris,
menaces, écrits ou imprimés, placards ou affiches incriminées. Toute expression
outrageante, termes de mépris ou invective qui ne renferme I'imputation d’aucun
fait est une injure » .
La diffamation peut étre reconnue selon la forme d’écriture, que le ton soit interrogatif 109 ,
négatif 190 , dubitatif 7 .. Un journaliste peut étre tenu responsable de propos
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diffamatoires alors méme qu’il ne fait que reproduire des propos tenus par d’autres lors
d’'une interview. Les juges considérent que le journaliste aurait di procéder a une enquéte
journalistique pour vérifier 'authenticité des propos prétés %% Autre exemple, les juges
ont considéré comme diffamatoire limputation faite a un journaliste d’avoir agi en
porte-parole du ministre, cette imputation portait atteinte a la considération professionnelle
du journaliste, lequel a [l'obligation déontologique dinformer le public en toute
indépendance et objectivité.

Si la forme d’écriture est importante, le support, le moyen de communiquer I'élément
diffamant ne changera rien a I'existence de l'infraction. L’article 29 de la loi de 1881 ne
concerne pas que la presse écrite. Ainsi, par exemple, le fait pour une présentatrice de
télévision d’affirmer que X n’est pas réellement l'auteur de sa biographie constitue une
diffamation sur le fondement de la loi de 1881 '™ . Les juges "% ont pu aussi reconnaitre
la diffamation, tout en relaxant le journaliste du fait de la spécificité """ de la diffamation
audiovisuelle " . Le présentateur ne peut donc étre condamné pour diffamation alors
méme que celle-ci est reconnue, a moins que I'auteur principal soit condamné et que le
journaliste ait été qualifié de complice e

104 L’article 30 de la loi de 1881 consacre la diffamation a I’encontre des cours, tribunaux, armées, des corps institués et
des administrations publiques. L’article 31 consacre quant a lui la diffamation envers les fonctionnaires, agents de
l'autorité publique ou les chargés de mandats publics. Les articles 32 et 33 de la méme loi apportent une mention
particuliere pour la diffamation ou I’injure envers un groupe a raison de son origine, race ou religion... De méme, I'article
34 consacre la diffamation ou injure contre la mémoire des morts. La principale différence quant a ces infractions est
relative a la sanction qui sera plus ou moins élevée. En cas de discrimination, une peine de prison d’un an peut étre
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Cour de cass. crim. 2 décembre 1980 : Gaz pal. 1981. 2. 593.

110
Affaire J-M. Le Pen contre P. Poivre d’Arvor, TGl Paris, 25 mars 1993, LPA, n° 70 du 13 juin 1994, p. 1.

B Selon l'article 93-3 de la loi du 29 juillet 1982 : « Au cas ou 'une des infractions prévues par le chapitre IV de la loi du 29 juillet
1881 sur la liberté de la presse est commise par un moyen de communication audiovisuelle, le directeur de la publication ou, dans
le cas prévu au deuxieme alinéa de l'article 93-2 de la présente loi, le codirecteur de la publication sera poursuivi comme auteur
principal, lorsque le message incriminé a fait I'objet d’'une fixation préalable a sa communication au public. A défaut, 'auteur, et a
défaut de l'auteur, le producteur sera poursuivi comme auteur principal. Lorsque le directeur ou le codirecteur de la publication sera
mis en cause, I'auteur sera poursuivi comme complice. Pourra également étre poursuivi comme complice toute personne a laquelle

I'article 121-7 du code pénal sera applicable ».

2 Effectivement, lors d’un journal télévisé, le journaliste-vedette de TF1 avait diffusé un extrait d’'une émission dans laquelle P.
Poujade accusait J-M. Le Pen d’étre un « planqué » car il n’avait connu « ces soldats de la boue », « ces gars qui crevaient dans
les riziéres », que « dans les bordels de Saigon »... Se considérant diffamé, J-M. Le Pen, avait porté plainte au pénal. Le TGl
reconnait que les éléments constitutifs de la diffamation sont réunis, mais que les propos relévent de l'imputation, et non de

I'allégation qui présenterait un fait de fagon plus douteuse.
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Mais dans le cadre d’'une polémique politique, les juges considérent que la plus
grande liberté de critique doit étre conservée. Dans cette affaire, les juges ont considéré
que : « Les conditions d’'une émission en direct peuvent étre prises en compte comme un
des éléments de la bonne foi, dés lors que les invités sont amenés a se prononcer dans
des conditions autorisant plus ou moins la réflexion, la profondeur d’analyse et la nuance,
que d’autres supports de l'expression ; le devoir de prudence et d’objectivité doit
s’apprécier en tenant compte de I'essence du politique qui n’est pas scientifigue. Une
conception de devoir de prudence et d’objectivité qui serait similaire pour tout le monde et
totalement incompatible avec la notion de débat d’idées indispensables au caractére
démocratique de notre société » " Les discussions politiques satiriques cessent la ou
commencent les attaques personnelles. Notons que la CEDH a une approche trés large
de la diffamation puisqu’elle estime notamment que les limites de la critique admissible
sont plus larges pour un homme politique " dans une société démocratique.

L’information doit étre pluraliste et concerner tous les domaines. Selon la CEDH, le
débat démocratique concerne toute question d’intérét général, comme le sort des victimes
. . 116 |, v . . fr e . \ 117
de la thalidomide , Forganisation du service de nuit des vétérinaires a Hambourg ,le
. . . 118 . . 119 y .
fonctionnement des services de police ou de la justice ou encore l'existence de
. . . . . 120
groupes de jeunes marginalisés, violents et racistes

La question surgit immanquablement de savoir si certaines limites ne doivent pas tout
de méme étre apportées au libre échange des informations, des idées et des opinions sur

3
Cour de cass. Ass. Pléniére. 25 février 2000, Légipresse 2000 lll, p. 45.

4
Cour d’appel de Rouen 17 février 1997, D. 1998, Somm. 84

115
La jurisprudence est nombreuse, voir par exemple CEDH Oberschlick, 23 mai 1991, série A n° 204.

116
CEDH, 26 avril 1979, Sunday Times (n° 1), série A n° 30.
117
CEDH, 25 mars 1985, Barthold, série A n° 90.
118
CEDH 25 juin 1992, Thorgeir Thorgeirson c/ Islande, série A n° 239.
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CEDH, 26 avril 1995, Prager et Oberschlick c/ Autriche, série A n° 313, CEDH, 24 février 1997, De Haes et Gijsels c/ Belgique,
Recueil des arréts et décisions, 1997-1, CEDH 29 aoat 1997, Worm c/ Autriche, Recueil des arréts et décisions 1997-V. Sur cette
question, la jurisprudence est particulierement peu cohérente, hésitant entre les nécessités du débat démocratique et celles de la

protection des magistrats (v. aussi CEDH 22 février 1989, Barfod, série A n° 149.

CEDH 23 septembre 1994, Jersild ¢/ Danemark, série A n° 298 : violation de l'article 10 du fait de la condamnation d’'un
journaliste de télévision pour avoir, lors d’'un reportage consacré a lI'un de ces groupes, laissé diffuser sans avertissement des
propos racistes. Cet arrét a été trés critiqué (v. ainsi G. Cohen-Jonathan, « Discrimination raciale et liberté d’expression », RUDH
1995, p. 1), mais il faut rappeler que, pour la Cour, il importe au plus haut point que le public puisse étre informé sans restriction,
méme sur des problémes délicats. Ce qui, en revanche, est déplorable est que cette ligne libérale soit parfois abandonnée par la
Cour - notamment dans un arrét Otto-Preminger Institut ¢/ Autriche, rendu quelques jours auparavant, ou encore dans les deux

arréts concernant I'Autriche cités a la note précédente.
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des sujets d’intérét général. Nous verrons que la Cour européenne des droits de 'lhomme
adopte en la matiére une approche trés libérale. Seule une mise en cause manifeste de
I'ordre public "?! ou une atteinte trés grave a 'honneur d’une personne engagée dans la
vie publique justifierait une restriction a la liberté d’expression dans ce domaine, le cas de
la critique des magistrats donnant cependant lieu a des solutions moins libérales.

A quelques inflexions prés, la jurisprudence de la Commission et de la Cour porte
donc la liberté d’expression sur les questions d’intérét public a son étendue maximale 12 ,
dans une mesure trés comparable a la conception américaine, mais contraire a la
jurisprudence frangaise comme nous aurons l'occasion de nous en rendre compte. On
sait en effet que le premier amendement de la Constitution américaine a donné lieu a une
jurisprudence particulierement libérale de la Cour supréme, conformément a la foi dans
les ressources de la raison qui caractérise la démocratie libérale et qu’expliquent bien ces
lignes de Jefferson :
« S'il en est parmi nous qui souhaitent dissoudre cette fédération [les Etats-Unis]
ou réviser sa forme républicaine, qu’on les laisse s’exprimer. lls seront les
emblémes de la tolérance dont peut bénéficier une opinion erronée, dés lors que
la raison est libre de la combattre » **° .

Nos recherches nous ont permis de mieux cerner cette notion d’information. Il nous
semble alors que linformation est un élément de connaissance d’intérét général
susceptible d’étre communiqué au plus grand nombre d’'une maniére honnéte et
pluraliste, principes de valeur constitutionnels qui constituent les qualités intrinséques de
I'information.

Ces différentes approches de la notion d’information dans une société démocratique
mettent en relief ses qualités : I'honnéteté, la véracité, I'objectivité et par 1a méme le
pluralisme. Ce sont ces mémes principes de valeur constitutionnelle qui vont étre les
témoins de la transformation de l'information en droit. A partir de 13, la liberté de la presse
ayant généré une conception libérale de I'information, I'information va en effet devenir un
droit pour le citoyen. Le journaliste, le citoyen et le juge sont donc au coeur du dispositif de
I'information, instrument essentiel de la démocratie. Le premier va rechercher et permettre
la diffusion de linformation, le deuxiéme est le destinataire de l'information, quant au
troisiéme, il est présent a tous les stades de I'information, qu’il s’agisse de l'affirmation de

! Ainsi la Commission européenne des droits de 'homme a-t-elle déclaré manifestement mal fondée une requéte mettant en
cause linterdiction de diffuser des entretiens en direct avec les porte-parole d’organisations considérées comme terroristes. La
Commission a relevé « que la victoire sur le terrorisme est un intérét public de toute premiere importance dans une société
démocratique » (décision du 16 avril 1991, Betty Purcell et autres c/ Irlande, DR 70, p. 262. V. aussi l'arrét - beaucoup plus

contestable - de la CEDH 25 novembre 1997, Zana c/ Turquie, Recueil des arréts et décisions, 1997 VII.

Il faut ajouter la protection des sources journalistiques, que la Cour a estimée indispensable dans une société démocratique
pour permettre a la presse de fournir des informations précises et fiables (CEDH 27 mars 1996, Goodwin ¢/ Royaume-Uni, Recueil

des arréts et décisions, 1996-Il).

123
« If there be any among us who wish to dissolve this union, or to change its republican form, let them stand
undisturbed, as monuments of the safety with which error of opinion may be tolerated where reason is free to combat it »,

cité par Eric L. McKitrick, « Portrait of an Enigma », The New York Review of Books, vol. XLIV, n° 7, 1997, p. 8
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124

sa liberté ou du droit dont pourront peut-étre se prévaloir les citoyens. « Un citoyen qui
n‘est pas correctement informé est un citoyen qui n’est pas libre de désigner ses
représentants et par conséquent la liberté de la presse est un des rouages essentiels du
bon fonctionnement d’'une société démocratique » '** Cette formulation corrobore lidée
gu’'une information libre est nécessaire dans une société démocratique. Mais avant
d’affirmer une telle idée, il a fallu commencer par garantir la liberté de la presse. La liberté
de la presse est souvent considérée comme la pierre angulaire des libertés. Les
principales libertés ont toujours été établies par réaction a une interdiction. La presse
n’échappe pas a ce raisonnement ; d’outil de I'Etat, elle va devenir I'alliée du citoyen pour
finalement étre redoutée par les deux tout en s’affirmant comme un pilier de la démocratie
dans un Etat de droit encadré par le juge.

A partir de la liberté de la presse, l'information est devenue un droit qui peut étre
envisagé sous l'angle des droits fondamentaux dans une société démocratique. Le
citoyen étant au cceur de la démocratie, c’est vers le citoyen-lecteur, téléspectateur ou
auditeur que l'information est désormais tournée. D’'un objet de droit, I'information est
devenue un droit pour le citoyen (partie 1), mais la reconnaissance du droit a l'information
ne se fait pas sans incertitudes (partie 2).

« Le droit de la presse de I'an 2000 », forum Légipresse, 30 septembre 1999.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.
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Partie 1. Du droit de I'information a la reconnaissance du droit a I'information

Partie 1. Du droit de 'information a la
reconnaissance du droit a I'information

12

Quel que soit son support de diffusion, I'information ne bénéficie pas de texte la
consacrant pleinement et exclusivement. Elle a toujours été envisagée a travers la liberté

d’expression ou de la communication.

- . , . . . . 125 L, o . . éme
L’affirmation d’une liberté pleine et entiére de la presse ~ était nécessaire au 18

siécle pour garantir une information libre. Il fallait mettre un terme aux pratiques
liberticides de I'Ancien Régime. Malgré son appellation, la Déclaration des droits de
’homme et du citoyen n’était pas vraiment destinée au citoyen, en ce qui concerne la
presse et I'information. La liberté intéressait plus les journalistes, les imprimeurs, méme si
indirectement leur liberté permettait au peuple d’étre informé. Puis la grande loi de 1881
sur la liberté de la presse proclame I'imprimerie libre. Ce sont donc les diffuseurs qui sont
avant tout concernés. La loi de 1881 élabore un véritable régime juridique de la presse,
générant celui de l'information, avec un systéme répressif finalement assez contraignant
mais probablement nécessaire. La loi de 1881 ne concerne pas que I'information mais la
presse dans sa globalité, que ce soit le divertissement, la caricature... méme si la plupart
de ses articles sont particulierement pertinents pour affirmer une information libre.
L’information est donc considérée comme un objet de droit, c’est le droit de I'information,
issu des lois sur la presse. Mais l'information n’est qu’'un élément de la presse parmi

5
Selon l'article 11 de la DDHC.
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d’autres, sans regles spécifiques distinctes de ses autres composants, envisagée
essentiellement a travers ses supports de diffusion.

L’évolution de la société démocratique a permis de développer une conception
différente mais néanmoins primordiale de l'information. Elle ne va plus étre un simple
objet de droit. Le destinataire de l'information va étre au cceur de la liberté de la presse.

Ainsi, dés les années 1960, quelques écrits attestent de la reconnaissance d’un
certain droit a l'information. L’Encyclique Pacem in Terris, publiée le 11 avril 1963 réveéle
les prémices d'un droit a l'information a travers le droit de tout étre humain a une
information objective. En avril 1964, le pape Paul VI, lors du séminaire des Nations Unies
sur la liberté de l'information, déclare :

« Le droit a I'information est un droit universel, inviolable et inaltérable de
I’lhomme moderne. Il s’agit d’un droit a la fois actif et passif : d’'une part, la
recherche de I'information, et, d’autre part, la possibilité pour tous de la
recevoir » **° .
D’une maniére plus générale, en 1969, J. d’Arcy affirme pour la premiére fois le droit de
'homme a la communication ' . Dans un article publié par la revue de I'Union
européenne de radiodiffusion il affirme :
« La Déclaration universelle des droits de I’lhomme qui, il y a vingt et un ans, pour
la premiére fois établissait en son article 19 le droit de I’'homme a I'information,
aura un jour a reconnaitre un droit plus large : le droit de I’'homme a la
communication » ** .
On s’oriente alors vers un certain droit a l'information, pressenti en France dans les
années 1980 a travers les lois sur la communication et les décisions du Conselil
constitutionnel s’y rattachant. Ces lois ont mis en évidence les principes de pluralisme et
d’honnéteté de I'information, principes qui permettront d’affirmer le droit a I'information. Si
les régles édictées sont contraignantes pour les diffuseurs, le but est d’assurer un
pluralisme garantissant le droit a I'information du public.

L’établissement du droit de I'information, comme d’un droit a I'information n’aurait pu
se faire sans la reconnaissance de certaines libertés : conscience, expression,
communication. Le régime juridique de l'information, dans une société démocratique, est
fondé sur ces libertés, qu’il soit organisé sous le régime d’autorisation ou de déclaration.
C’est a partir de ces libertés affirmées explicitement dés 1789 que I'évolution s’est faite
vers un véritable régime juridique de la presse, dont est issu celui de I'information, pour
finir par reconnaitre un certain droit a l'information dans les années 1980. Le droit de
linformation, avec un régime juridique trés précis, dont les régles concernent
essentiellement les transmetteurs de l'information, qu’il s’agisse des journalistes ou des
éditeurs (titre 1), s’est transformé en un véritable droit a I'information dont les destinataires
essentiels sont les auditeurs, lecteurs ou téléspectateurs. Les régles requises pour une

126
Sur le site Internet des Nations Unies : http://www.un.org/
Pour approfondir son analyse, voir aussi F. Balle, Médias et Sociétés, Paris, Montchrestien, 1994, p. 262.
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Revue de I'UER, novembre 1969.
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information libre dans une société démocratique, régles qui participent aux fondements du
régime juridique de l'information, a savoir le respect du pluralisme et de I'honnéteté,
devenues des qualités intrinséques de linformation, ont révélé un véritable droit a
l'information (titre 2).

Titre 1. L’information objet de droit

L’information est codifiée a travers I'énoncé de certaines libertés relatives a la presse. Les
textes internationaux, européens, américains, africains ou arabes appréhendent

l'information de fagon différente.

La Déclaration universelle des droits de 'lhomme 129 (DUDH), par exemple, consacre

la liberté d’expression, la liberté d’opinion et d’information, dans un méme paragraphe. I
convient de ne pas confondre opinion et information 190 , la conséquence pour le
destinataire essentiel de ces libertés, a savoir le public ou le lecteur, est primordiale. Une
information est intrinséquement objective (méme si, dans la pratique, une pure objectivité
est impossible), 'opinion est subjective. C’est a partir d’'une information que I'on pourra se
faire ou exprimer une opinion. La frontiére entre les deux notions est parfois subtile, les
conséquences ne seront pas les mémes en matiére de déontologie et d’honnéteté de
I'information. Le journaliste ne devrait relater que des informations. S’il confond opinion et
information, il créera un trouble dans I'esprit du destinataire de I'information, sa pensée
risquera d’étre orientée non pas par une information mais par une opinion, c’est alors la
liberté de conscience qui sera remise en cause. Non pas que le journaliste ne puisse
avoir d’opinion, mais elle ne doit pas pouvoir étre assimilée a de l'information. Dans une
société démocratique, l'information doit étre pluraliste, provenant de sources variées.
L’assimilation d’'une opinion a une information pourrait s’apparenter a du prosélytisme. La
solution pour la presse serait par exemple de copier le modéle anglais qui distingue dans
sa mise en page les articles d’'information et d’opinion.

Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques " du 16 décembre 1966 '
semble mieux protéger la liberté d’opinion car les limites qu’il préconise ne concernent
que la liberté d’expression. Cette distinction sous-entend que I'on peut exprimer n’importe

9
Déclaration universelle des droits de 'homme, 10 décembre 1948, article 19 : « Tout individu a droit a la liberté d’opinion et

d’expression, ce qui implique le droit de ne pas étre inquiété pour ses opinions et celui de chercher, de recevoir, et de répandre,

sans considération de frontiéres, les informations et les idées par quelque moyen d’expression que ce soit ».

130

Voir en ce sens l'article de J. Fauvet dans Le Monde du 19 novembre 1971 : « La presse d’information et la presse d’opinion »,

p. 51.

132 e
Le Pacte International de 1966, (article 19 consacrant la liberté d’expression) : La France I'a ratifié le 4 novembre 1980, JO 1

février 1981, p. 398. Réserves de la France : par rapport a I'article 19 relatif a la liberté d’expression applicable sous réserve du droit

de I'Etat d’instituer un régime de monopole de la radiodiffusion et de la TV et dans les mémes conditions que l'article 10 de la
CESDHLF.
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quelle opinion qui pourra influencer son destinataire, alors que toute information ne
saurait étre diffusée. Cette distinction se justifie si le receveur de l'information a les
moyens d’analyser la différence entre une information et une opinion. Le probléme est
que les deux notions sont la plupart du temps mélangées, assimilées. L’article 19 reprend
les termes de la Déclaration universelle. Les devoirs spéciaux et la responsabilité des
médias sont soulignés. Contrairement a la DUDH, cet article pose des limites a la liberté
d’expression, ces limites seront reprises dans les lois frangaises.

Malgré les importantes restrictions apportées a la liberté, nous nous apercevrons au
fil de nos développements que la Cour européenne des droits de ’homme interpréte
larticle 10 de la CESDHLF '® de maniére trés protectrice de la liberté. Selon la
Convention, la liberté d’expression comprend la liberté d’opinion et d’information.

Contrairement a la DUDH et au Pacte de 1966, on ne décéle rien sur la liberté de
rechercher des informations ou des idées. Cette omission aurait été délibérée
L’examen des travaux préparatoires de la Convention " revele que le comité d’experts
avait proposé une variante A-A2 qui mentionne le droit de chercher des informations et
des idées et une variante B-B2 qui omet cette expression. || semblerait que cette omission
volontaire fut délibérément acceptée pour éviter I'obligation du corollaire de la liberté de
rechercher des informations : le devoir de I'Etat d’en fournir. Mais la jurisprudence admet
que la liberté de rechercher des informations est implicitement contenue dans I'article 10
de la CESDHLF. L’Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe a relevé a plusieurs
reprises cet oubli et le Comité des ministres pensait adopter un protocole additionnel. Un
avis de la Cour européenne "% ainsi que sa jurisprudence ont rendu I'adoption de ce

131 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 16 décembre 1966, article 19 : « 1. Nul ne peut étre inquiété pour ses
opinions. 2. Toute personne a droit a la liberté d’expression ; ce droit comprend la liberté de rechercher, de recevoir, de répandre
des informations et des idées de toute espece, sans considération de frontiéres, 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. |l peut en conséquence étre soumis a certaines restrictions qui doivent toutefois
étre 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 'ordre public, de la santé ou de la moralité publique ».

133 - Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950, article 10
(CESDHLEF ratifiée par la France en 1974) : « 1 - Toute personne a droit a 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 frontiere. Le présent article n'empéche pas les Etats de soumettre les entreprises de
radiodiffusion, de cinéma ou de télévision a un régime d’autorisations. 2 - L’exercice de ces libertés comportant des devoirs et des
responsabilités peut étre soumis a certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi qui constituent des
mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité nationale, a I'intégrité territoriale ou a la sUreté publique et a la
défense de l'ordre et a la prévention du crime, a la protection de la santé ou de la morale, a la protection de la réputation ou des
droits d’autrui, pour empécher la divulgation d’'informations confidentielles ou pour garantir 'autorité et I'impartialité du pouvoir
judiciaire ».

134
Information trouvée in R. PINTO, La liberté d’information et d’opinion en droit international, Economica, 1984, note 124 p. 96.

135
Travaux préparatoires de la CESDHLF, Volume IV pp. 50, 63, 281.
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protocole inutile. La Cour a estimé que le droit de toute personne de rechercher des
informations était tacitement inclus dans l'article 10. Cette conclusion parait assez logique
car la réception et la communication libres des informations ne sauraient exister
pleinement si la recherche libre de l'information n’est pas garantie. Cependant, selon la
jurisprudence, la recherche de l'information est plus libre pour le journaliste que pour le
citoyen qui veut avoir accés a des informations administratives " Larticle 10 souligne
que l'exercice des libertés rattachées a la liberté d’expression comporte des devoirs et
des responsabilités. Mais ces devoirs et responsabilités ne sont pas mentionnés, d’ou un
déficit certain en matiere de déontologie de I'information. Les limites doivent étre prévues
par la loi, et les mesures doivent étre nécessaires dans une société démocratique.
Toutefois, la liberté, méme si elle n'est pas absolue, doit s’exercer sans ingérence des
autorités publiques. Cela suppose la suppression des systéemes d’autorisation et de la
censure préalable. Dans le méme sens, chacun a le droit d’avoir sa propre opinion. La
CEDH a précisé qu’il était indifférent que I'opinion émise soit conforme a la pensée
générale ou bien choquante, voire inquiétante " D'une fagon générale, la liberté
d’opinion est particulierement protégée par le juge européen, malgré les limites liées a la
sauvegarde des droits d’autrui.

La nouvelle Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne " Sintéresse a
la liberté d’expression et va méme jusqu’a reconnaitre timidement la liberté d’information
dans son article 11, « Liberté d’expression et d’information ». Aucune déclaration
précédente n’a inscrit textuellement la « liberté d'information ». Selon les explications
tirées des rapports d’étude, l'interprétation de cet article doit se faire a la lumiere de
l'article 10 de la CESDHLF : « En application de l'article 52, paragraphe 3, ce droit a le
méme sens et la méme portée que celui garanti par la Convention et les limitations a ce
droit ne peuvent excéder celles prévues dans le paragraphe 2 de larticle 10, sans
préjudice des restrictions que le droit communautaire peut apporter a la faculté des Etats
membres d’instaurer les régimes d’autorisation visés a I'article 10 § 1, troisiéme phrase de
la CESDHLF. Le paragraphe 2 de cet article explicite les conséquences du paragraphe 1
en ce qui concerne la liberté de la presse » 140

, L . . 141 . - . .
L’Amérique a sa propre Convention dont la particularité réside dans la
reconnaissance de la liberté d’investigation. La Convention américaine relative aux droits

6
Avis de la CEDH, 23 octobre 1981, non publié, voir in F. Hondius, La liberté d’expression et d’information en droit européen,

Conseil de I'Europe, 1984, p. 5.

137
CEDH, 26 mars 1987, Leander contre Suede, série A, n° 116.

13

8
CEDH, 7 décembre 1976, Handyside ¢/ Royaume- Uni, série A n° 24 § 49, Cahier du Droit européen 1978, p. 350.

9
Charte européenne des droits fondamentaux de I'Union Européenne, article 11 : Liberté d’expression et d’'information : « Toute

personne a droit a 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 frontiére. La liberté des

médias et leur pluralisme sont respectés ».

14

0
In RUDH, « Rapport explicatif de la Charte », 31 octobre 2000, p. 161-171
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de 'homme, souscrite a San José, au Costa Rica, le 22 novembre 1969, est beaucoup
plus précise dans son article 13, intitulé « Liberté de pensée et d’expression » Cette
rédaction est trés proche de la déclaration des Nations Unies, tout en développant
beaucoup plus les limites pouvant étre apportées a la liberté. Ce texte ne se référe pas
directement a la liberté d’opinion. L’opinion est considérée seulement a travers les limites
de la liberté d’expression. Nous déduirons de cette rédaction que la liberté d’opinion est
incluse dans la liberté d’expression.

La Charte africaine ' est intéressante car c'est le seul texte qui se réfere
directement au droit a I'information. L’explication provient certainement de la date tardive
d’adoption de ce texte, et de l'influence internationale qui a fait du droit a I'information une
référence dans les années 1980.

Quant a la Charte arabe des droits de ’'homme, adoptée le 15 septembre 1994, elle
est trés incompléte. Deux articles distincts consacrent la liberté d’opinion et surtout la
liberté de religion. Et malgré son caractére récent, aucune référence n'y est faite a la
liberté d'information, ni méme a la liberté d’expression ou de communication.

Les textes internationaux se référent donc rarement a l'information, que ce soit a
travers la notion de droit ou liberté. Cependant, quelques textes nationaux sont plus précis
a cet égard. Certaines constitutions internes vont méme jusqu’a reconnaitre une certaine
liberté d’information ou droit a I'information.

La Loi fondamentale allemande du 23 mai 1949 consacre le droit a l'information et la
liberté d’informer. Elle distingue la liberté de la presse et la liberté d’informer par les
médias audiovisuels. La rédaction ne permet pas de se prononcer sur la hiérarchie d’une
liberté par rapport a l'autre. Il semblerait que I'expression « liberté de la presse » ne

141
Déclaration interaméricaine des droits et devoirs de 'homme, adoptée a la Neuvieme Conférence Internationale Américaine de

Bogota, en 1948, article 4 : « Toute personne a droit a la liberté d’investigation, d’opinion , d’expression et de diffusion de la pensée
par n’importe quel moyen ». - La Convention américaine relative aux droits de 'homme, souscrite a San José, au Costa Rica, le 22
novembre 1969, article 13. intitulé « Liberté de pensée et d’expression » : « 1. Toute personne a droit a la liberté de pensée et
d’expression ; ce droit comprend la liberté de rechercher, de recevoir et de répandre des informations et des idées de toute espece,
sans considération de frontiéres, que ce soit oralement ou par écrit, sous une forme imprimée ou artistique, ou par tout autre moyen
de son choix. 2. L'exercice du droit prévu au paragraphe précédent ne peut étre soumis a aucune censure préalable, mais il
comporte des responsabilités ultérieures qui, expressément fixées par la loi, sont nécessaires a) au respect des droits ou a la
réputation d’autrui; ou b) a la sauvegarde de la sécurité nationale, de I'ordre public, ou de la santé ou de la morale publiques. 3. La
liberté d’expression ne peut étre restreinte par des voies ou des moyens indirects, notamment par les monopoles d’Etat ou privés
sur le papier journal, les fréquences radioélectriques, les outils ou le matériel de diffusion, ou par toute autre mesure visant a
entraver la communication et la circulation des idées et des opinions. 4. Sans préjudice des dispositions du paragraphe 2 ci-dessus,
les spectacles publics peuvent étre soumis par la loi a la censure, uniquement pour en réglementer I'accés en raison de la
protection morale des enfants et des adolescents. 5. Sont interdits par la loi toute propagande en faveur de la guerre, tout appel a la
haine nationale, raciale ou religieuse, qui constituent des incitations a la violence, ainsi que toute autre action illégale analogue
contre toute personne ou tout groupe de personnes déterminées, fondée sur des considérations de race, de couleur, de religion, de

langue ou d’origine nationale, ou sur tous autres motifs ».

2
Charte Africaine des droits de I'homme et des peuples, 28 juin 1981, Article 9 : « 1- Toute personne a droit a I'information. 2-

Toute personne a le droit d’exprimer et de diffuser ses opinions dans le cadre des lois et réglements ».
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s’adresse qu’a la presse écrite, tandis que la liberté d’informer concerne la radio et la
télévision. Mais les médias de l'audiovisuel sont une forme de presse et la liberté
d’'informer est une composante de la liberté de la presse. Selon l'article 5,

« Chacun a le droit d’exprimer et de diffuser librement son opinion par la parole,
par I’écrit et par I'image, et de s’informer sans entraves aux sources qui sont
accessibles atous. La liberté de la presse et la liberté d’informer par la radio, la
télévision et le cinéma sont garanties. Il n’y a pas de censure. Ces droits trouvent
leurs limites dans les prescriptions des lois générales, dans les dispositions
légales sur la protection de la jeunesse et dans le droit au respect de I'lhonneur
personnel ».

Les extraits de la Constitution portugaise du 2 avril 1976 qui suivent sont un peu longs
mais nécessaires car complets. Est constitutionnalisé un régime des médias qui
s’intéresse a toutes les facettes des libertés d’expression et d’information. Selon I'article
37, intitulé « Liberté d’expression et d’information »,

«1. Toute personne a le droit d’exprimer librement sa pensée et de la divulguer
par la parole, par I'image ou par tout autre moyen, ainsi que le droit de s’informer
et d’étre informée, sans entraves ni discriminations. 2. L’exercice de ce droit ne
peut étre entravé ou limité par aucun type ni aucune forme de censure. (...) ».
Article 38 : La liberté de la presse et des médias : « 1. La liberté de la presse est
garantie. 2. La liberté de la presse implique : a) La liberté d’expression et de
création des journalistes et des collaborateurs littéraires, ainsi que la
participation des premiers a I’orientation générale des organes d’information, a
moins que ceux ci appartiennent a I'Etat ou qu’ils aient une nature doctrinale ou
confessionnelle. b) Le droit des journalistes d’accéder, conformément a la loi,
aux sources d’information, le droit a la protection de leur indépendance et du
secret professionnel, ainsi que celui d’élire des conseils de rédaction. c) Le droit
de fonder des journaux et toute autre publication, sans autorisation
administrative, caution, ou habilitation préalables. 3. La loi garantit la publicité
des propriétaires des organes d’information. 4. L’Etat assure la liberté et
I'indépendance des médias vis a vis du pouvoir politique et économique (....) 5.
L’'Etat garantit I’existence et le fonctionnement d’'un service public de radio et de
télévision. (...) ».
C’est une des rares Constitutions qui s’attache a la fois a la liberté d’information, en la
définissant, et aux droits des journalistes. Si la liberté de rechercher des informations n’est
pas explicite dans cette définition, elle est consacrée dans l'article suivant relatif aux droits
des journalistes et au rapport des médias avec les autres pouvoirs. On appréciera la
concentration de ces grands principes dans un texte a valeur supérieure, contrairement a
la dispersion textuelle frangaise.

La Constitution espagnole de 1978, également adoptée aprés un régime dictatorial,
est assez compléte quant a la liberté d’information. Selon I'article 20 :

« 1. On reconnait et on protege le droit : (...) d) A communiquer ou a recevoir
librement une information veéridique par n’importe quel moyen de diffusion. La loi
définira le droit a I'invocation de la clause de conscience et au secret
professionnel dans I'exercice de ces libertés. 2. L’exercice de ces droits ne peut
pas étre restreint par une forme quelconque de censure préalable. 3(...) 4. Ces

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.
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libertés sont limitées par le respect des droits reconnus au titre |, par les
préceptes des lois qui le développent et, en particulier, par le droit a I’lhonneur, a
I'intimité, a sa propre image et a la protection de la jeunesse et de I'’enfance. 5. On
ne pourra pas procéder a la saisie de publications, d’enregistrements et d’autres
moyens d’information, sauf en vertu d’une décision judiciaire ».
Il est intéressant de relever le concept d’information véridique inscrit dans le texte. Mais si
information n’est pas vraie, par définition, ce n’est plus une information.

Plus récemment, la nouvelle Constitution fédérale suisse du 18 avril 1999 a inclus la
liberté d’information dans sa rédaction. Selon l'article 16 intitulé « Libertés d’opinion et
d’'information », « 1. La liberté d’opinion et la liberté d’information sont garanties. 2. Toute
personne a le droit de former, d’exprimer et de répandre librement son opinion. 3. Toute
personne a le droit de recevoir librement des informations, de se les procurer aux sources
généralement accessibles et de les diffuser ». Quant a l'article 17, « Liberté des médias »,
il énonce que, « 1. La liberté de la presse, de la radio et de la télévision, ainsi que des
autres formes de diffusion de productions et d’informations ressortissant aux
télécommunications publiques est garantie. 2. La censure est interdite. 3. Le secret de
rédaction est garanti ». La démarche est assez originale puisqu'un premier article
s’intéresse a la liberté d’opinion et d’information, alors qu’un deuxiéme article consacre la
liberté de la presse. Il est vrai que la liberté d’information ne concerne pas que la presse.

Si toutes ces Déclarations ou Constitutions consacrant les libertés de la pensée
peuvent influencer le droit francais, les sources directes de l'information en France sont
bien sir son propre bloc de constitutionnalité ou ses lois ainsi que la CESDHLF (chapitre
1). C’est a travers ces différentes normes qu’'un régime juridique de linformation a été
élaboré (chapitre 2).

Chapitre 1. Les libertés, fondement du droit de I'information

Avant l'établissement d’'un véritable régime juridique de linformation, d’un droit de
linformation, il a fallu reconnaitre et affirmer les libertés de la pensée. Toutes ces libertés
ont aussi bien une dimension individuelle que sociale ou politique. Si elles sont clairement
reconnues et affirmées, leur définition est beaucoup moins limpide. Il est vrai qu’elles sont
rarement définies et on ne saisit pas forcément leurs nuances. La distinction entre ces
diverses libertés reléve souvent d’une pointilleuse appréciation de vocabulaire, et
pourtant, chacune d’entre elle a un sens particulier, et est nécessaire a I'existence des
autres. Liberté de conscience, d’opinion, d’expression, d’'information, de communication,
sont autant de libertés consacrées. Elles sont interdépendantes : par exemple, une
expression libre trouve tout son sens dans sa communication. De la méme maniére que
pour l'expression, une information libre n'est pas trés utile si elle ne peut étre
communiquée.

La liberté de conscience est souvent proposée comme la liberté mére des différentes
libertés de la pensée (expression, opinion...). La liberté de conscience regroupe toutes
les autres, le point de départ de toute réflexion, communication et expression, étant la
pensée, sans elle, il est impensable d’envisager de s’exprimer librement, de communiquer
et d'informer. C’est pourquoi nous nous y attarderons quelques instants.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.
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La notion de liberté de conscience est difficile a appréhender car elle concerne le for
intérieur. |l existe plusieurs courants doctrinaux qui définissent de fagon différente cette
liberté, parfois méme en I'assimilant a la liberté de religion. Dans le langage commun "
tout comme dans une approche philosophique ou juridique, la liberté de conscience
rejoint la liberté de culte, de religion 1

La liberté de conscience permet de se faire sa propre opinion, opinion subjective
mais nourrie de maniére objective, qui ne sera pas issue d’une tentative de prosélytisme.
Il s’agit de penser ce que I'on veut. La conscience, contrairement a I'opinion, n’est pas
nourrie directement d’éléments extérieurs. La conscience apparait plus libre, elle reléve
du for intérieur, alors que I'opinion est souvent nourrie par un autre jugement. Précisons
toutefois que la conscience n’est jamais totalement libre car soumise inconsciemment et
malgré tout a diverses sources d’influence.

Quelques auteurs assimilent la liberté de conscience a la liberté de pensée. Pour
certains, la liberté de conscience n’est qu’'une composante parmi d’autres, des libertés de
la pensée. J.A. Frowein 145 , par exemple, distingue la liberté de pensée de la liberté de
conscience au niveau européen a propos de son interprétation de l'article 10 de la
CESDHLF. 1l explique que certaines obligations liées a la vie en société n'ont aucune
incidence précise au plan de la conscience *® Quant a J. Robert et J. Duffar, eux
assimilent plutét la liberté de conscience a la liberté d’opinion a travers le droit d’avoir la
religion de son choix, ou encore le droit de ne pas étre défavorisé du fait de ses
croyances " Trois approches au moins de la notion ont été dégagées par la doctrine a
partir des données du droit positif e

La premiére conception, la plus restrictive, appréhende la liberté de conscience en
tant que composante de la liberté religieuse, c’est-a-dire comme un droit pour l'individu de
croire ou de ne pas croire en matiére religieuse. Cette thése est soutenue par J. Rivero,
pour qui la liberté religieuse inclut a la fois la liberté de conscience, c’est-a-dire la liberté
de choisir entre I'incroyance et I'adhésion a une religion parmi celles qui se proposent aux

Selon le petit Larousse 2000, la conscience se définit comme la : « 1. Perception, connaissance plus ou moins claire que
chacun peut avoir du monde extérieur et de soi-méme. Prendre conscience, avoir conscience de quelque chose. 2. Sentiment
intérieur qui pousse a porter un jugement de valeur sur ses propres actes ; sens du bien et du mal. » Puis, le dictionnaire renvoie a

la liberté de conscience : « Liberté de conscience, liberté du culte : droit de pratiquer la religion de son choix ».

144
Milton, en 1644, dans son Aeropagitica, prenait déja la défense de la liberté de conscience et la définissait par rapport a la

religion.

In L-E Pettiti, (sous la direction de), La convention européenne des droits de 'homme», commentaire article par article,
Economica, Paris, 1999, p. 353.

146
Il prend 'exemple de I'obligation de payer des taxes ou de s’acquitter de I'imp6t qui est une obligation d’ordre général mais sans
impact sur la conscience.

147
J. Robert, J. Duffar, Droits de ’'homme et libertés fondamentales, Montchrestien, Paris, 1999, 909 p.

148
Approches mises en évidence par J-F Flauss, Gazette du Palais, 11-13 juin 1978, p. 9-10.
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14

151

hommes, et la liberté des cultes, c’est-a-dire la liberté de la pratique individuelle et
. , .. 149 . , . ) . . ,
collective d’une religion . La liberté de conscience n’inclurait donc pas la liberté
d’opinion mais en découlerait, de par son rattachement a la religion. G. Lebreton a aussi
choisi cette conception : la liberté religieuse revét deux aspects distincts mais
complémentaires : le droit de choisir et d’exprimer sa foi, ce qu’il appelle la liberté de
conscience, mais aussi la liberté de se livrer aux rites et pratiques liés a la foi, a savoir la
. . 150
liberté du culte

Dans une deuxiéme optique, la liberté de conscience est entendue de maniére
extensive, comme une adhésion aux opinions quelles qu’elles soient. Elle englobe alors a
la fois la liberté de croyance religieuse, mais aussi la liberté des opinions philosophiques,
politiques et sociales. Dans le manuel de « Droit des libertés fondamentales » coordonné
par L. Favoreu, R. Ghevontian définit la liberté de conscience comme la faculté pour
chaque individu d’adhérer a des croyances ou, et cela est tout aussi important, de ne pas
y adhérer. L’auteur reconnait toutefois que la liberté de conscience est trés proche de la
liberté religieuse, ne serait-ce qu’en droit positif *"_D. Breillat partage cette conception :
méme s’il n'est pas trés aisé de déterminer le contenu de la catégorie des libertés de
I'esprit, on peut trouver la liberté pour l'individu d’avoir des convictions dans le domaine
des idées, ce qui conduit a opérer une distinction entre la liberté d’opinion et la liberté
religieuse, 'ensemble pouvant étre regroupé sous I'idée de liberté de conscience 192

Enfin, une troisieme approche, trés analytique, est mise en évidence dans l'article de
M. Flauss : la liberté de conscience présenterait un caractére autonome aussi bien par
\ . e ,a . , .. . . , 153
rapport a la liberté d’opinion qu’a la liberté religieuse, elle serait la liberté de croyance

Les juges francais ont rarement I'occasion d’intervenir en matiére de liberté de
. N e n . . e 154

conscience. |l parait d’ailleurs difficile de contréler la conscience des individus . Le
Conseil constitutionnel reconnait la valeur constitutionnelle de cette liberté a plusieurs
visages. Il la consacre en tant que principe fondamental reconnu par les lois de la
République tiré de l'article 10 de la Déclaration des droits de 'lhomme et du préambule de
la Constitution de 1946. Ce PFRLR est consacré par sa décision sur la liberté
d’enseignement du 23 novembre 1977 1% Cette décision donne l'occasion au Conseil

constitutionnel de concilier deux principes a valeur constitutionnelle : la liberté

9
Cité par J-F FLAUSS, article précité.

0 eme
G. Lebreton, Libertés publiques et droits de 'Homme, 6 édition, Armand Colin, Paris, 2003, p. 399.

151
L. FAVOREU (sous la coordination de), Droit des libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 2002, p. 186.

52
D. Breillat, Le grand oral : protection des libertés et droits fondamentaux, Préparation au CRFPA, Montchrestien, Paris, 2003, p.

210.

Notons que la plupart des manuels relatifs aux libertés publiques n’ont pas de chapitre consacré a la liberté de conscience et,

parfois, occultent complétement la notion.

154
Il suffit de lire « 1984 » de G. Orwell, pour voir que toute atteinte a la liberté de conscience engendre un régime ou la police de

la pensée régne!

50
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, . . . . 156
d’enseignement et la liberté de conscience

Dans son approche de la liberté de conscience, le Conseil constitutionnel aurait pu se
fonder sur l'article premier de la Constitution selon lequel « la France est une République
indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure I'égalité devant la loi de tous les
citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les
croyances ». |l est vrai que le préambule de la Constitution de 1958 offre des possibilités
appréciables. L'utiliser laisse au Conseil constitutionnel une marge d’appréciation
beaucoup plus grande que les articles de la Constitution. Pour autant, le juge
constitutionnel a aussi estimé nécessaire de passer par le biais de la notion de principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République, alors que la référence directe a la
DDHC aurait largement été suffisante. La raison de ce choix reste floue. Pour découvrir ce
PFRLR, nous supposons qu’il s’est fondé sur la loi de 1905, loi de la troisieme République
sur la séparation de I'Eglise et de I'Etat dont I'article premier est libellé comme suit : « La
République assure la liberté de conscience. Elle garantit le libre exercice des cultes sous
les seules restrictions édictées ci-aprés dans l'intérét de l'ordre public ». Peut-étre le
Conseil a-t-il voulu de cette fagon rattacher la liberté de conscience a la liberté de
I'enseignement, cette derniére étant issue des grandes lois de la troisieme République.
Quant au Conseil d’Etat, il utilise surtout la liberté de conscience en matiere d’ordre public
157 .

La plupart des textes internationaux "% consacrent la liberté de conscience ' . Au
niveau européen, en affirmant la liberté de pensée avant méme la liberté de religion, la
CESDHLF démontre sa préférence pour un Etat neutre, libéral, sans idéologie religieuse
ni méme politique. L’article 9 de la CESDHLF garantit a la fois les libertés de pensée, de
conscience, et de religion, en établissant une distinction entre ces diverses libertés, méme
si la jurisprudence a plus souvent eu l'occasion d’examiner la liberté de conscience a

155
DC n° 77-87 du 23 novembre 1977, Recueil, p. 42.

156
Voir par exemple les commentaires de L. Favoreu, RDP 1978, p. 830.

157
Conseil d’Etat, 19 février 1909, Abbé Olivier, Recueil p. 181.

158
DUDH, 1948, et Pacte International relatif aux droits civils et politiques, 1966, article 18 + Convention Européenne de

Sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés Fondamentales, article 9 (rédaction similaire): « 1. Toute personne a droit a la
liberté de pensée, de conscience et de religion ; ce droit implique la liberté de changer de religion ou de conviction ainsi que la
liberté de manifester sa religion ou sa conviction seul ou en commun, tant en public qu’en privé, par I'enseignement, les pratiques,
le culte et 'accomplissement des rites. 2. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire 'objet d’autres
restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité

publique, a la protection de I'ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou a la protection des droits et libertés d’autrui ».

Pour approfondir, voir : - V. d’Almeida Ribeiro, « L'intolérance religieuse dans le monde », in Mélanges J. Velu, « Présence du
droit public et des droits de 'homme », Bruxelles, Bruylant, 1992, 3 vol., 1931 p., p. 1813-1822. - E. Pettiti, « Liberté de religion,
textes internationaux et Convention européenne des droits de 'lhomme », in Mélanges J. Velu p. 1833-1854. - Rapport Boyle,Liberté
de conscience en droit international, Doc H/Coll. (92), Conseil de I'Europe, Strasbourg, 1992. - J. Robert, « Liberté de conscience,

pluralisme et tolérance », introduction in rapport Boyle, Doc H/Coll. (92), Conseil de I'Europe, Strasbourg, 1992.
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travers sa composante religieuse. Le paragraphe 2 de l'article 9 consacre les restrictions
a la liberté. Sa rédaction rend son interprétation délicate ; seule la liberté de manifester sa
religion ou ses convictions peut faire I'objet de restrictions. Le paragraphe 2 ne reprend
pas directement les termes de pensée et conscience, mais celui de conviction. Nous
pouvons en déduire que la conviction est la manifestation de la conscience. Seule la
manifestation de ses convictions ou de sa religion peut éventuellement porter atteinte a la
sécurité publique, la protection de I'ordre, de la santé ou de la morale publiques ou encore
aux droits et libertés d’autrui. L’Etat ne peut ni prescrire des religions, ni les interdire, ni
forcer des individus a avoir des activités religieuses %0 Clest laffaire Hoffmann c.
Autriche qui a établi la plupart des principes en la matiére o1

La Cour européenne des droits de 'homme fait souvent primer la liberté de
conscience, liberté qui représente I'une des assises d’'une société démocratique 102
comme elle I'explique dans la décision du 25 mai 1993, affaire Kokkinakis contre Gréce
163 , @ propos de la condamnation d’un témoin de Jéhovah 104 pour prosélytisme. La liberté
de conscience figure parmi les éléments les plus essentiels de l'identité des croyants et
de leur conception de la vie, mais elle est aussi un bien précieux pour les athées, les
agnostiques, les sceptiques ou les indifférents. Les formulations sont proches de celles
employées pour la liberté d’expression. La Cour a considéré dans un arrét du 9 juin 1998,
Incal contre Turquie 199 , a propos de la condamnation d’'un dirigeant de parti politique par
une Cour de slreté de I'Etat aprés une propagande séparatiste, que les atteintes a
l'article 9 de la CESDHLF ne se distinguent pas de celles de I'article 10 consacrées a la
liberté d’expression.

La pensée doit étre libre avant son expression, dans le sens d’'une prohibition de
, . 166 , . e . . ,
I'endoctrinement ou d’'un enseignement idéologique pour la population d'un Etat,
notamment a travers la jeunesse.

Nous en conclurons que la liberté de conscience est la liberté du for intérieur, qui
permet I'existence des autres libertés de la pensée. C’est parce que la conscience est
libre que le citoyen va pouvoir exercer la religion de son choix, exprimer ses opinions ou

160
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diffuser de I'information.

La liberté de conscience, d’expression, la liberté de la presse, la liberté de
communication, ont pour point commun leur reconnaissance dans les divers textes
internationaux ou nationaux. Leur fondement textuel peut étre différent, et leur
appréciation varie d’une juridiction a l'autre. La liberté d’expression pourrait se distinguer
de la liberté de communication par I'intermédiaire de la présence ou non d’un support. La
communication sous-entend la présence de plusieurs interlocuteurs, et donc d’'un support
de transmission, que ce soit par le journal et la presse écrite, par voie d’affichage, le
téléphone, Internet, le disque ou l'audiovisuel. En droit interne, la liberté d’expression
concerne surtout des domaines tels I'utilisation de la langue francaise, la laicité ou encore
'enseignement d’'une maniére plus globale.

Les fondements du régime juridique de linformation en France sont la liberté
d’expression et la liberté de communication. La liberté d’expression est utilisée par le droit
européen en matiere de presse, tandis que la liberté de communication constitue la base
du controle de constitutionnalité de toutes les lois relatives a la presse en France. Cette
variation de vocabulaire reléve plus d'une raison conjoncturelle : la liberté de
communication en 1789 est apparentée a la liberté d’expression méme si c’est une
véritable liberté de la presse que les révolutionnaires entendaient consacrer, liberté
explicitement affirmée en 1881. La liberté de la presse sera donc proclamée par la loi du
29 juillet 1881, et la liberté de communication audiovisuelle par la loi du 29 juillet 1982.

La liberté d’expression consacrée au niveau européen constitue le fondement du droit
de l'information (section I), au méme titre que la liberté de communication et la liberté de
la presse issue de la DDHC et de la loi de 1881 (section II).

Section I. La Liberté d’expression a l'origine du droit de I'information

La liberté d’expression trouve sa racine dans la liberté de conscience. Mais a la différence
de cette derniére, la liberté d’expression est « extérieure » ou « extravertie », comme le
soulignent les auteurs du manuel des Droit des libertés fondamentales rédigé sous la
direction de L. Favoreu ' . Il s’agit de la faculté d’exprimer librement sa pensée, ses
idées, ses opinions de maniére orale ou écrite. F. Balle retient la méme définition puisque,
pour lui, la liberté d’expression est « la faculté d’extérioriser une idée en la formulant, de
quelque fagon que ce soit, que cette idée soit une opinion, une conviction ou une
croyance » " Nous ajouterons un élément a ces définitions : la possibilité de recevoir ou
de communiquer des informations, comme le précise la Convention européenne des
droits de 'lhomme. La liberté d’expression est la source directe du régime juridique de
linformation en droit européen. Elle est inscrite a larticle 10 de la Convention
européenne. Cette liberté constitue pour la CEDH une liberté fondamentale dans une
société démocratique. Méme si a l'instar du paragraphe 2 de I'article 10 de la Convention,
la Cour admet quelques restrictions, elle entend faire primer la liberté, la limite étant
I'exception. L’approche de la liberté d’expression est différente en droit interne et en droit

L. Favoreu, (sous la direction de), Droit des libertés fondamentales, Dalloz 2002, p. 194.
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européen. Les juges frangais distinguent la liberté d’expression, qui ne s’intéresse pas
tellement a l'information, ou la libre expression des idées de la liberté de communication
alors méme que la base de référence est la méme (I'article 11 de la DDHC). Les juges
européens, avec divers documents normatifs (convention, directives...) restent attachés a
la liberté d’expression, incluant la liberté de communication et d’information.

Sous section 1. La liberté d’expression en droit interne

La liberté d’expression est consacrée de maniére indirecte a I'article 11 de la DDHC B
n’existe aucune autre source interne de cette liberté. Le Conseil constitutionnel ne peut
donc bénéficier d’'une référence textuelle interne pour la liberté d’expression en tant que
telle. L’explication est conjoncturelle : en 1789, le concept de liberté d’expression
n‘apparaissait nulle part et le terme de communication était plutdt précurseur. Les
constituants ou législateurs successifs n’'ont jamais éprouvé le besoin d’inscrire la liberté
d’expression de fagon claire dans les textes constitutionnels, puisque ces libertés étaient
entendues dans le terme « communication ». J. Chevallier "' rappelle d’ailleurs que la
formule utilisée en 1789 indique trés clairement que la liberté de communication n’a été
envisagée a l'origine que sous l'angle de la liberté d’expression, du droit pour chacun
d’exprimer ses pensées et ses opinions. La fagcon dont l'article 11 est rédigé permet aux
juridictions de donner de la liberté d’expression des interprétations différentes.

A. La liberté d’expression pour le Conseil constitutionnel

Lorsqu’il évoque la liberté d’expression dans ses décisions, le Conseil constitutionnel la
dégage de l'article 11 de la DDHC relative a la communication. Du fait de cette distinction
entre liberté d’expression et liberté de communication, il n’envisage pas la liberté
d’expression sous I'angle de la presse. Le Conseil constitutionnel va mettre en corrélation
la liberté d’expression avec des domaines trés variés : la vidéosurveillance " ,
I'archéologie préventive "2 mais cest surtout avec la liberté des universitaires et
'emploi de la langue frangaise que le juge constitutionnel fonde sa jurisprudence relative
a la liberté d’expression.

1) EN MATIERE D’ENSEIGNEMENT

En ce qui concerne la liberté d’enseignement, le Conseil constitutionnel exprime dans son
considérant 10 en 1984 que « par leur nature méme, les fonctions d’enseignement et de
recherche non seulement permettent, mais demandent, dans l'intérét méme du service,

169
Article 11 de la DDHC : « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de I’homme ;

tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de I'abus de cette liberté dans les cas déterminés par la

loi ».
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que la libre expression et l'indépendance des personnels soient garanties par les
dispositions qui leur sont applicables ; que l'article 57 de la loi fait, dans leur principe, droit
a ses exigences en disposant : « les enseignants chercheurs, les enseignants et les
chercheurs jouissant d’'une pleine indépendance et d’'une entiére liberté d’expression dans
I'exercice de leurs fonctions d’enseignement et dans leurs activités de recherche, sous les
réserves que leur imposent, conformément aux traditions universitaires et aux dispositions
de la présente loi, les principes de tolérance et d’objectivité » » '™ A travers cette
décision, le Conseil constitutionnel affirme le caractére constitutionnel de I'indépendance
de I'enseignement et de la recherche universitaire. Il est conduit pour la premiére fois a
définir les conditions d’exercice de la compétence législative en matiere d’'aménagement
d'une liberté fondamentale de premier rang. Ce fut 'occasion de dégager un nouveau
principe fondamental reconnu par les lois de la République, a savoir la liberté de
'enseignement ou plus précisément l'indépendance des professeurs dont le principe
découle du principe plus général de la libre expression des personnels enseignants de
'enseignement universitaire. Le Conseil reconnait la liberté de l'institution, son autonomie
institutionnelle, en plus de l'indépendance personnelle du corps enseignant. La liberté
d’enseignement est entendue au sens de liberté d’expression des personnels, le Conselil
se référant méme a l'article 11 de la DDHC, ce qui le conduit a préciser que la liberté
d’expression peut se trouver limitée en raison des exigences du service, exigences
déterminées par la loi. Mais I'intérét du service exige aussi que la liberté d’expression et
lindépendance des personnels soient garanties. Le juge constitutionnel fixe des limites a
cette liberté a travers le principe d’objectivité : si I'enseignant peut faire connaitre ses
propres opinions, il devra aussi diffuser celles des autres. Il devra en outre étre tolérant et
admettre que ses étudiants ne pensent pas comme lui.

Nous pouvons trouver grand nombre d’articles de doctrine sous cette décision, mais
les commentaires tendent plus a expliquer les mesures concrétes par rapport au collége
de représentation que par rapport a la source constitutionnelle utilisée. MM. Favoreu et
Philip mettent cependant en évidence le lien existant entre liberté d’expression et
indépendance des enseignants-chercheurs depuis la Révolution A cette occasion, F.
Luchaire précise que les opinions émises ne pourront étre une raison de porter préjudice
a la carriére d’'un professeur ou de lui retirer sa charge d’enseignement ou de recherche
175 . J. Boulouis apporte quelques précisions sur la source constitutionnelle de la matiére a
travers I'invocation de I'article 11 de la DDHC '"° . Cette référence marque le caractére
personnel du droit reconnu dans l'ordre constitutionnel, c’est un droit de 'homme devant
étre protégeé par le législateur. Le principe de proportionnalité doit étre garanti, ce qui est
une indication pour le Conseil d’Etat. La référence a l'article 11 suffit donc a établir le
principe a valeur constitutionnelle. La liberté d’expression découle de l'article 11 de la
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DDHC.

2) EN MATIERE D’USAGE DE LA LANGUE FRANGAISE

Dans sa décision concernant 'emploi de la langue frangaise, le Conseil constitutionnel se
montre trés explicite en 1994:

« Considérant qu’au nombre de ces regles, figure celle posée par I'article 2 de la
Constitution qui dispose : « Lalangue de la République est le francais » ; qu'il
incombe ainsi au Iégislateur d’opérer la conciliation nécessaire entre ces
dispositions d’ordre Constitutionnel et la liberté de communication et
d’expression proclamée par I'article 11 de la Déclaration des droits de 'lhomme et
du citoyen ; que cette liberté implique le droit pour chacun de choisir les termes
jugés par lui les mieux appropriés a l’expression de sa pensée ; que la langue
francaise évolue, comme toute langue vivante, en intégrant dans le vocabulaire
usuel des termes de diverses sources, qu’il s’agisse d’expressions issues de
langues régionales, de vocables dits populaires, ou de mots étrangers ;
Considérant que toutefois, eu égard a la liberté fondamentale de pensée et
d’expression proclamée par I'article 11 de la Déclaration des droits de 'lhomme et
du citoyen, il ne pouvait imposer, sous peine de sanctions, pareille obligation aux
organismes et services de radiodiffusion sonore et télévisuelle qu’ils soient
publics ou privés » 77
Le Conseil doit concilier deux principes constitutionnels : la liberté d’expression prévue a
l'article 11 de la DDHC et I'article 2 de la Constitution sur la langue de la République. Il
choisit de donner une interprétation large de l'article 11 en considérant finalement que le
langage est libre, méme a travers les moyens de communication. S’exprimer librement
comprend donc le libre choix du langage et des mots.

Dans cette décision, le Conseil constitutionnel affirme que le libre choix de la langue
concerne aussi bien les relations de commerce et de travail que les inscriptions faites
dans le cadre d’'un service public (transport en commun, lieux ouverts au public...). La loi
du 31 décembre 1975 n’imposait I'utilisation du francais que dans les seules inscriptions
apposeées sur des biens appartenant a une personne publique ou a un personne privée
chargée d’'une mission de service public, tandis que la nouvelle loi souhaitait étendre cette
obligation a tous les écrits destinés a I'information du public dans un lieu ouvert au public,
méme pour une personne non chargée d'un service public (cafés, commerces,
restaurants...). Le juge constitutionnel considére que la liberté d’expression prime toute
autre exigence et cela dans toutes les activités, qu’elles soient économiques, sociales ou
culturelles, nationales ou internationales.

Pour le législateur, la liberté d’expression est théorique et secondaire par rapport a la
protection de lindividu, et plus exactement du consommateur. Alors que le Conseil
constitutionnel se fonde « essentiellement sur 'article 11 de la DDHC de 1789 relatif a la
liberté de communication des pensées et des opinions (que I'on désignera ci-aprés sous
le vocable simplificateur, mais courant de liberté d’expression) », comme le fait remarquer
R. Debbasch '"° . Méme si le juge constitutionnel semble opérer une distinction entre la
liberté d’expression et la liberté de communication plus axée sur la presse, force est de
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constater que cette décision ceuvre pour le rapprochement des deux libertés qui
découlent de la méme source juridique. Cette décision relative a I'emploi de la langue
francaise est donc particulierement intéressante puisqu’elle confirme le rapprochement,
voire I'assimilation, de la liberté d’expression a la liberté de communication (avec comme
source textuelle I'article 11 de la DDHC), et la reconnaissance de la liberté d’expression
comme liberté fondamentale puisque, cceur des droits fondamentaux, elle ne saurait étre
réduite a l'unité linguistique. D’ailleurs, alors que R. Debbasch utilise I'expression de
liberté d’expression, M. Verpeaux préfére celle de liberté de communication pour
commenter la méme décision '

Le contrble de constitutionnalité de la Charte européenne des langues régionales ou
minoritaires a aussi donné 'occasion au Conseil constitutionnel de se référer a la liberté
d’expression :

« Considérant, d’autre part, que la liberté proclamée par I'article 11 de la
Déclaration des droits de ’'homme et du citoyen de 1789, (...) doit étre conciliée
avec le premier alinéa de I'article 2 de la Constitution selon lequel « La langue de
la République est le francgais » ; Considérant qu’en vertu de ces dispositions,
I'usage du francais s’impose aux personnes morales de droit public et aux
personnes de droit privé dans I'exercice d’'une mission de service public ; que les
particuliers ne peuvent se prévaloir, dans leurs relations avec les administrations
et les services publics, d'un droit a I'usage d’une langue autre que le frangais, ni
étre contraints a un tel usage ; que l'article 2 de la Constitution n’interdit pas
I’'utilisation de traductions ; que son application ne doit pas conduire a
méconnaitre I'importance que revét, en matiere d’enseignement, de recherche et
de communication audiovisuelle, la liberté d’expression et de communication » **

Contrairement a la décision précédente, le Conseil constitutionnel fait prévaloir I'article 2
de la Constitution sur l'article 11 de la DDHC. Finalement, la langue est libre, sauf si elle
est utilisée dans des documents officiels. Cette position fait suite a l'avis négatif du
Conseil d’Etat en date du 24 septembre 1996, relatif a la signature de la Charte par la
France. Le juge rappelle les principes d’indivisibilité de la République et d’'unicité du
peuple frangais. Comme I'explique M. Verpeaux, le Conseil constitutionnel était aussi sur
un terrain plus classique : celui de l'usage de la liberté d’expression dans la sphére
publique ou privée M. Verpeaux s’interroge sur la position du Conseil constitutionnel :
simple interprétation d’'un texte clair, position jacobine affirmée, ou reconnaissance des
conceptions enracinées du peuple frangais ?

Si le Conseil constitutionnel met en évidence la liberté d’expression a travers les
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domaines de I'enseignement et de 'usage de la langue francaise, le Conseil d’Etat, quant
a lui, a aussi eu 'occasion de s’intéresser a la liberté d’expression, mais sans vraiment la
relier a la communication ou I'information.

B. La liberté d’expression pour le Conseil d’Etat

Le Conseil d’Etat a rarement eu I'occasion de s’intéresser a la liberté d’expression, encore
moins a propos de la presse, son contentieux relatif a la presse concerne essentiellement
les feuilles d’imposition. Il l'utilise par exemple pour les ordres professionnels 192 , et la
liberté d'expression des fonctionnaires. Nous citerons quelques décisions qui
apparaissent finalement trés lointaines par rapport au droit de la presse 198

Le Conseil d’Etat a pu considérer qu’'un groupement ne peut limiter la liberté
d’expression de ses membres. |l s’agit en l'espéce de l'ordre professionnel des
experts-comptables '®  Dans son arrét, la juridiction administrative n’utilise pas
'expression en tant que telle, elle souligne simplement l'illégalité qu’il y a a priver les
membres de I'Ordre de la faculté d’émettre verbalement, ou de toute autre maniére, leur
appréciation sur la gestion des conseils.

Dans son arrét Teissier, le Conseil d’Etat soumet la liberté d’expression des
fonctionnaires a quelques réserves A Ainsi, dans I'exécution du service, I'Etat peut
exiger du fonctionnaire qu’il s’abstienne de tout acte propre a faire douter, non seulement
de sa neutralité, mais de son loyalisme envers les institutions. Comme le principe de
laicité pour la liberté de conscience, le principe de neutralité est un obstacle au plein
exercice de la liberté d'expression. En revanche, en dehors du service, la liberté
d’expression retrouve toute son importance. Par exemple, le Conseil d’Etat a censuré une
circulaire du Ministre du travail qui exigeait que le fonctionnaire soumette a son supérieur
des ouvrages voués a la publication, méme si la qualité de fonctionnaire n’apparaissait
pas dans ces écrits % Siles publications concernaient des sujets relatifs a ses fonctions,

il risquait de manifester son opposition ou ses critiques a I'égard de l'action du
Gouvernement.

La conception juridictionnelle francaise de la liberté d’expression, s’intéressant
surtout au service public et a I'ordre public n’est pas exactement celle retenue par la Cour
européenne des droits de 'lhomme.
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Sous section 2. La liberté d’expression en droit européen

Précisons au préalable que malgré quelques textes "®" consacrant plus ou moins
directement la liberté d’expression, le juge communautaire n’a eu que peu d’occasions de
s’intéresser a cette liberté, et encore moins pour des affaires relatives a la presse. La
Cour de justice des communautés européennes est intervenue pour définir la liberté 1% et

;. . 189
pour en préciser ses limites

Nous nous intéresserons plus particulierement a la position du Conseil de I'Europe et
de son organe juridictionnel car un grand nombre de litiges francais relatifs a la liberté
d’expression se retrouvent devant lui. Le Conseil de 'Europe a eu I'occasion de préciser
certaines notions a travers quelques textes, mais bien évidemment, le texte fondateur est
la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales de 1950 déja évoquée. A partir des deux paragraphes de l'article 10, la
Cour européenne va élaborer un véritable régime juridique des médias, favorisant la
liberté plutét que ses limites.

A. La liberté d’expression selon les textes du Conseil de ’Europe

Dans sa déclaration du 29 avril 1982 '*° , le Comité des ministres du Conseil de I'Europe

187 La Charte des droits fondamentaux ou encore, la directive T.V sans frontieéres du 3 octobre 1989 qui définit le cadre juridique de
la libre circulation des émissions de T.V. dans 'UE. Les Etats-Unis ont dénoncé le caractére unilatéral de cette directive qui ne
servirait pas a promouvoir la culture mais a restreindre le commerce et la liberté de choix du consommateur. L’audiovisuel est alors
considéré comme un produit plutét qu’un service tel que I'entend 'UE, et a fortiori la France. La pratique démontre que ces allusions
protectionnistes des Etats-Unis sont elles aussi unilatérales. La directive s’articule essentiellement autour de quatre themes : la
publicité, le droit de réponse, les droits d’auteur et la protection de la jeunesse. Elle fait partie des droits fondamentaux dont la Cour
de justice assure le respect (CJCE, 17 janvier 1984, VBVB et VBBB ¢/ Commission, Rec. p. 19). Elle est appréhendée par rapport a

la libre circulation (des informations) et au maintien du pluralisme par rapport aux pratiques anti-concurrentielles.
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informations, la CJCE ne s’est pas prononcée de fagon trés explicite a ce sujet, elle n’a pas vraiment résolu le probléme (CJCE 4
décembre 1991, The society for the protection of the unborn children contre Grogan, affaire C-159/90, Recueil p. 1-4685). A propos
de la libre circulation des marchandises (CJCE 26 juin 1997, Heinrich Bauer Verlag, aff. C-219/91, Rec. | p. 5485.), les juges ont
considéré que les restrictions a la liberté peuvent étre justifiées par la nécessité de maintenir la liberté de la presse. Pour la Cour,
l'interdiction par une loi nationale de vendre des périodiques contenant des jeux-concours dotés de prix peut porter atteinte a la
liberté d’expression. Dans cette affaire Vereinigte Familiapress, la CJCE a placé pour la premiére fois sur le méme plan la liberté
d’expression et la libre circulation des marchandises (CJCE 26 juin 1997 Vereinigte Familiapress, Recueil | p. 3689, Revue
Trimestrielle des Droits de 'Homme 1998 p 682). Malgré ces quelques décisions, la CJCE précise régulierement que les limites a la
liberté d’expression doivent étre appréciées a la lumiére de l'article 10 de la CESDHLF et ne sont licites que si elles sont
nécessaires. (Ce rappel a été affirmé par exemple dans la jurisprudence de la CJCE du 18 juin 1991, Ert ¢/ Dimotiki Etairia
Plioroforissis, aff C-260/89, Rec. | p. 2951).
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a rappelé l'importance de la liberté d’expression et de la libre circulation des informations.
La liberté d’expression est la condition d’'une démocratie pluraliste. Mais la liberté
d’expression n’est pas une liberté absolue, elle est toujours définie avec ses limites ;
interventions de I'Etat, restrictions nécessaires contenues dans la loi pour assurer la
sécurité nationale, la défense de l'ordre, la protection de la santé, les droits d’autrui...

De la méme maniére, la Convention européenne sur la télévision transfrontiere
adoptée a Strasbourg le 5 mai 1989 rappelle dans son préambule, que la liberté
d’expression et d’'information, telle que garantie a l'article 10 de la CSDHLF, constitue I'un
des principes essentiels d’'une société démocratique et 'une des conditions de base pour
son développement et celui de tout étre humain. Les principes essentiels énoncés sont la
libre circulation de linformation, la sauvegarde du pluralisme, le droit d’exprimer, de
rechercher, de recevoir, de communiquer des informations et des idées... La Convention
est ensuite composée de dispositions relatives a la programmation, a la déontologie des
programmes et a la responsabilité du radiodiffuseur, au droit de réponse...

Les textes européens, d’essence libérale, ont contribué au fait que de garante de la
liberté du citoyen contre I'Etat, la presse est devenue un pouvoir, le « quatriéme pouvoir »,
qui n’a pas vraiment de contre-pouvoir et échappe parfois a toute responsabilité, sauf a
I'éventuelle conscience des transmetteurs d’information. Cette position libérale provient du
fait que la liberté d’expression est le fondement essentiel d’'une société démocratique
comme le soulignent les juges européens. C’est a travers cette liberté et la liberté
d’'information consacrée dans un méme paragraphe que les juges européens vont affirmer
leur conception de l'information.

B. La liberté d’expression pour la Cour européenne des droits de I’lhomme

La Cour rappelle quasi-systématiquement que « la liberté d’expression est une des
conditions de base pour le progrés des sociétés démocratiques et pour le développement
C e 191 , v . ..
de chaque individu » . Elle s’entend comme le droit d’exprimer son opinion ou une
information. Quant a la société démocratique, elle se caractérise par la tolérance et I'esprit
d’ouverture. Comme a pu I'écrire J. Rivero, « que serait une démocratie dans laquelle ne
s’affronteraient pas des opinions librement formées au terme d’une information largement
. . . ierz . . iz 192

diffusée et des options différentes sur ce que requiert le développement de la Cité »

Cependant, la liberté d’expression ou d’information n’est pas absolue, I'Etat peut
interférer avec ces libertés mais seulement dans les conditions définies par I'article 10 de
la Convention européenne. Les cas de restrictions légitimes doivent étre prévus par la loi
et ne peuvent étre admis que lorsqu’ils sont considérés comme nécessaires dans une
société démocratique. Les restrictions a I'exercice de ces libertés sont celles visant a
protéger I'intérét général 198 , les droits individuels 194 , et les restrictions nécessaires pour

190 Document DH-MM (98) in Conseil de I'Europe, Recommandations et Déclarations adoptées par le Comité des ministres du

Conseil de 'Europe dans le domaine des médias, Direction des droits de ’homme, Strasbourg, 1998.
191
CEDH 7 décembre1976, Handyside ¢/ Royaume- Uni, série A —23 § 49, cahier du droit européen 1978, p. 350.

2
J. RIVERO, Perspectives canadiennes et européennes des droits de la personne, Blais, Québec, 1986, p. 251.
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garantir l'autorité et I'impartialité du pouvoir judiciaire. Pour étre admissible, toute limitation
a l'exercice de la liberté doit étre prévue par la loi, nécessaire dans une société
démocratique. De plus, I'ingérence doit étre proportionnée au but poursuivi.

Les juges de la CEDH ont pu utiliser I'article 10 de la Convention européenne a
Poccasion d’affaires diverses ' . Outre le droit de la presse, que nous envisagerons dans
nos développements futurs, sa jurisprudence relative a la liberté d’expression concerne
aussi le domaine artistique et le domaine politico-social. Nous les évoquerons rapidement
pour mieux cerner la liberté d’expression selon la Cour européenne des droits de
'homme.

Par exemple, dans I'affaire Miller et autres, il s’agit d’'un probléme de confiscation
d'ceuvres d’art lors d’'une exposition au motif de publications obscénes, ainsi qu’une
amende pour le créateur "% La Cour commence par rappeler que la liberté d’expression
artistique est contenue dans l'article 10 de la Convention européenne des droits de
’lhomme. La Cour précise que ceux qui créent ou exposent une ceuvre d’art contribuent a
I'échange d’idées indispensable a une société démocratique, d’ou I'obligation de I'Etat de
ne pas empiéter indiment sur la liberté d’expression des artistes. Elle estime 'amende
pour publications obscénes justifiée étant donné que les toiles montrent criment des
relations sexuelles entre hommes et animaux, et ce d’autant plus que l'ceuvre était
exposeée sans limitation d’accés (ni droits d’entrée, ni limite d’age). En ce qui concerne la
confiscation, la Cour précise que les juridictions suisses étaient en droit de juger
nécessaire la confiscation des toiles, il N’y a donc pas d’atteinte a I'article 10 puisque
'ingérence est justifiée.

, . . 197 . .
L’affaire Open door et Dublin well Woman c/ Irlande concerne la diffusion
d’'informations, de la part de sociétés de conseil, sur les possibilités d’avortement a
) 2 198 . .y . . .
I'étranger . Dans cette affaire, la Cour prend en considération le particularisme de la
morale interne du pays, avec un peuple irlandais majoritairement contre I'avortement.
Mais cela n’empéche pas les juges de rappeler que la liberté d’expression vaut aussi pour

93
C’est-a-dire la sécurité nationale, l'intégrité territoriale, la sGreté publique, la défense de l'ordre, la prévention du crime, la

protection de la santé et de la morale.

4
La protection de la réputation d’autrui et la sauvegarde d’informations confidentielles.

195
Voir par exemple M. Levinet, « L’incertaine détermination des limites de la liberté d’expression. Réflexions sur les arréts rendus
par la Cour de Strasbourg en 1995-1996, a propos de l'article 10 de la Convention européenne des droits de 'homme », RFDA,
1997, p. 999-1009.
196 . . . - . . .
CEDH 24 mai 1988, Miiller et autres ¢/ Suisse série A, n° 133, « Jurisprudence de la Cour européenne des droits de

'Homme », V. BERGER, Sirey 2002, p. 524.

7
CEDH 29 octobre 1992, Open door et Dublin well Woman c/ Irlande, série A n° 246-A, Jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'homme, V. BERGER, Sirey 2002, p. 535.

198
Voir par exemple l'article de F. Rigaux, « La diffusion d’informations relatives aux interruptions médicales de grossesse et la

liberté d’expression », RTDH, 1993, p. 345-358.
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les informations ou idées qui heurtent, choquent ou inquiétent I'Etat ou une fraction
quelconque de la population. Du fait du caractére absolu de la décision irlandaise
d’interdire de maniére définitive de communiquer a des femmes enceintes des
informations sur les possibilités d’avortement provoqué a I'étranger 199 , lingérence
apparait disproportionnée aux objectifs poursuivis. La violation de l'article 10 est acquis
avec 15 voix contre 8.

La Cour européenne utilise aussi la liberté d’expression s’agissant par exemple de
'accés a linformation d’un détenu. En I'espéce, un citoyen hongrois purgeait une peine
de prison en Autriche. Outre diverses mesures, il conteste les limitations apportées a son
acces a I'information. La Cour considére que I'article 10 de la Convention européenne des
droits de 'homme est violé, elle renvoie a la formule utilisée pour expliquer la violation de
I'article 8 de la Convention :

« en I’absence de la moindre précision quant au type de restrictions autorisées, a
leur but, leur durée, leur étendue et leur contréle, la loi autrichienne n’offre pas,
contre I'arbitraire, le degré minimal de protection voulu par la prééminence du

droit dans une société démocratique »

200

La référence a la liberté d’expression 1 3 aussi été utilisée a propos de I'expulsion d’'une
personnalité politique de Polynésie frangaise %2 Une citoyenne allemande membre du
Parlement européen, du groupe des Verts, séjourne en Polynésie, invitée par des
personnalités indépendantistes locales. A son arrivée, on lui propose d’observer dans ses
propos une certaine réserve a I'égard des affaires intérieures francaises. Cela ne
'empéche pas de participer a une manifestation indépendantiste et antinucléaire, et a
prendre la parole. Son expulsion est alors prononcée par le Haut-commissaire de la
République en Polynésie Francaise, accompagnée d’une interdiction de toute nouvelle
entrée sur le territoire. Ces mesures s’analysent en une ingérence dans I'exercice du droit
de cette citoyenne allemande a la liberté d’expression. La Cour estime que cette
ingérence poursuivait des buts Iégitimes, a savoir la défense de 'ordre et de l'intégrité du
territoire, mais en raison de l'importance attachée a la liberté d’expression, un adversaire
des idées et positions officielles doit pouvoir trouver sa place dans I'aréne politique. La
Cour conclut a la violation de I'article 10 par 5 voix contre 4.

Dans un tout autre domaine, I'obligation de loyauté d’'un fonctionnaire envers la
. . 203 . ‘T N ' . .
Constitution a aussi donné lieu a un jugement de la Cour européenne des droits de

199
Voir F. Sudre, « L'interdiction de I'avortement : le conflit ente le juge constitutionnel irlandais et la Cour européenne des droits
de 'homme », RFDC 1993, p. 216-222.

2

00
CEDH 24 décembre 1992 Herczegfalvy c/ Autriche, série A n° 244, extraits in jurisprudence de la Cour européenne des

droits de ’homme, V. BERGER, Sirey 2002, p. 40.

201

Voir par exemple, J-F Flauss, « Droit communautaire, Convention européenne des droits de 'homme et droit administratif »,

AJDA, 1996, p. 159-160, « Liberté d’expression politique des étrangers et protection des droits fondamentaux dans les territoires
d’outre-mer », RTDH, 1996, p. 364-388.

202
CEDH 27 avril 1995, Piermont ¢/ France, série A n°314, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, V.

BERGER, Sirey 2002, p. 141.
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'homme *** . Une enseignante membre du parti communiste allemand avait fait I'objet
d'une procédure disciplinaire au motif qu’elle avait manqué de loyauté envers la
Constitution en exercant diverses activités politiques 2% La Cour part de I'hnypothése
qu’'un Etat démocratique est en droit d’exiger de ses fonctionnaires qu'’ils soient loyaux
envers la Constitution. Mais il n’empéche que la sanction parait sévére et la Cour
considére que la révocation de lI'enseignante est disproportionnée a I'objectif légitime
poursuivi. Il y a donc violation de I'article 10.

En ce qui concerne un accord de visa cinématographique, les juges ont aussi d(
interpréter l'article 10 méme si, en cette espéce 208 , il N’a pas été violé. Un cinéaste
britannique Wingrove avait écrit le scénario et dirigé I'enregistrement d'un film vidéo
relatant la vie d’'une sainte ayant eu de puissantes visions extatiques. L’office britannique
des visas cinématographiques lui avait refusé le visa de distribution au motif que cette
présentation aurait risqué d’offenser autrui par la maniere inacceptable de traiter un sujet
sacré, qu’il s’agit de blasphéme 27 si ingérence apparait justifiée pour protéger les
chrétiens contre « une offense grave a leurs convictions », la Cour doit se prononcer pour
savoir si cette ingérence est nécessaire et proportionnée au but poursuivi. Si I'article 10§2
ne permet guére de restrictions a la liberté d’expression dans le domaine du discours
politique ou des questions d’intérét général, une plus grande marge d’appréciation est
laissée aux Etats s’agissant des questions susceptibles d’offenser des convictions
intimes, dans le domaine de la morale ou de la religion. La Cour a considéré que le refus
d’accorder un visa de distribution n’équivalait pas a une interdiction totale de diffusion et
que, compte tenu du refus du requérant de modifier ou de couper les séquences
blasphématoires, il n’y avait pas violation de I'article 10.

* % %k % %

Pour une méme liberté, les juges frangais ou européens proposent des approches
différentes. En matiére de presse, le Conseil constitutionnel préfére utiliser la liberté de
communication, telle qu’elle est issue de l'article 11 de la DDHC, la liberté d’expression
étant surtout utilisée par rapport a I'enseignement, la laicité, ou la langue francaise. La
CEDH ne peut bénéficier d’'une référence directe a la liberté de communication. Elle
utilisera la liberté d’expression issue de l'article 10 de la Convention pour des matiéres
diverses comme la santé, le cinéma, l'art, mais surtout pour la presse et plus

CEDH 26 septembre 1995, Vogt ¢/ Allemagne, série A n° 323, extraits in Jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’'homme, V. BERGER, Sirey 2002 p. 529.

Voir par exemple F. Sudre, « Fonction publique et Convention européenne des droits de 'homme. L’arrét Vogt de la Cour

européenne des droits de I’'homme ou I'art de l'illusionnisme juridique » RTDH 1996, p. 45-432.

Précisons qu’en Allemagne, I'obligation de loyauté politique revét une importance particuliére en raison de I'expérience de la

République de Weimar.

6
CEDH, 25 novembre 1996, Wingrove ¢/ Royaume Uni, Recueil 1996-V, extraits in jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme, V. BERGER, Sirey 2002, p. 521.

Voir par exemple, J-M. Larralde, « La liberté d’expression et le blaspheme », RTDH, 1997, p. 725-732.
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particulierement I'information. Quel que soit le juge, il doit concilier la liberté d’expression
avec d'autres libertés, et par la méme, reconnaitre I'existence d’atteintes a la liberté
d’expression, méme si la CEDH considére trés souvent que celles-ci ne sont pas légitimes
et sont injustifiées dans une société démocratique. C’est la plupart du temps la liberté
d’expression qui prime sur les autres droits ou libertés. Nous verrons au fil de nos
développements, notamment en ce qui concerne la diffusion d’information, que la position
européenne trés libérale va influencer les juges frangais. Mais les juges européens n’ont
pas pour autant consacré une liberté absolue, et nous remarquerons que le Conseil
constitutionnel, a travers son interprétation de I'article 11 de la DDHC consacré a la liberté
de communication, préconise le méme type de limites. Les limites préconisées par l'article
11 de la DDHC et le Conseil constitutionnel contribuent a faire de la liberté de
communication la source directe du droit de I'information.

Section ll. La liberté de communication, source constitutionnelle du droit de
I'information

La liberté de communication consacrée a l'article 11 de la DDHC est le fondement de
contréle dont use le Conseil constitutionnel pour contribuer a élaborer un véritable régime
juridique de la presse, et a fortiori de I'information. Il pourrait aussi se fonder sur la grande
loi de 1881 relative a la liberté de la presse. Ce sont les deux principales références
internes, mais le juge constitutionnel ne s’est jamais référé a la loi de 1881, pourtant, ou
peut étre justement, trop précise. La loi de 1881 organise directement la liberté de la
presse, avec ses restrictions et son régime répressif tandis que I'article 11 reste trés
geénéral.

Sous section 1. Le choix du Conseil constitutionnel de I’article 11 de la
DDHC comme fondement de la liberté de communication

La liberté de communication, énoncée a I'article 11 208 de la DDHC 209 , est la matrice des
libertés d’expression, de la presse et donc du droit de I'information. Elle n’est pourtant pas
absolue et la définition des abus de la liberté de la presse n’est laissée ni a I'arbitraire du
pouvoir exécutif, ni a I'appréciation du juge, mais a la loi : « La libre communication des
pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de 'homme ; tout citoyen peut
donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de 'abus de cette liberté dans les
cas déterminés par la loi ». L’article 11 de la DDHC consacre la liberté de communication,
sa valeur constitutionnelle ne fait donc aucun doute. Le Conseil constitutionnel 'a méme
reconnu comme une liberté fondamentale a propos de la loi de 1984 sur la presse écrite.

A. La liberté de communication selon I’article 11 de la DDHC

Les révolutionnaires ont préféré s'intéresser a la liberté de communication plutét qu’a la
liberté d’expression, la communication générant un message a diffuser, quel qu’en soit le

8
Article 11, rédigé par le Duc de Rochefoucault d’Enville.

209

L’article est adopté par I'Assemblée nationale le 24 ao(t 1789.
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mode. Rabaut de Saint Etienne >"° s’opposait a ce que I'on place a cbté de la liberté de la
presse les bornes que I'on voulait y mettre car cela aurait été faire une Déclaration des
devoirs, au lieu d’'une Déclaration des droits. Puis, il va finir par rejoindre la conception du
Duc de la Rochefoucauld, rédacteur de l'article. Deux lignes se sont opposées : celle de
I'affirmation d’'une liberté totale de la presse selon Robespierre, et celle de restrictions a
lui apporter, surtout soutenues par le Clergé. Le Clergé voulait limiter la liberté plus dans
lintérét de la religion pour laquelle il craignait les attaques par voie de presse que pour
protéger le citoyen dans sa vie privée au sens général. |l craignait aussi les atteintes aux
bonnes mceurs, d’'ou la proposition d’'un amendement intégrant la conservation des
meeurs et l'intégrité de la foi.

Il peut paraitre surprenant que la liberté de communication, liberté pour tous, ait été
inscrite au cahier des doléances, alors méme que la majorité des citoyens était
analphabéte. La liberté de la presse comme la liberté de propriété se trouvaient trés
souvent citées parmi les principaux droits de 'homme dans les brochures, écrits et projets
de déclaration qui circulaient depuis des mois. Pour 'ensemble des propositions, la liberté
était trés souvent accompagnée de limites fixées par le Iégislateur. En 1789, les débats
lors de I'adoption de I'article furent brefs, tout comme sa rédaction 2 D’Enville suggeérait
une formulation plus libérale consistant a remplacer, a la fin de I'article, « sauf a répondre
des abus », par « sous la seule condition de ne pas nuire a autrui ». Le texte final est
donc issu d’'un compromis entre ces deux courants de pensée, ce qui va dans le sens
voulu par le Roi, qui, lors de la séance du 23 juin 1789 212 , avait affirmé sa volonté de
concilier au mieux la liberté de la presse avec le respect da a la religion, aux meceurs et a
I’honneur des citoyens.

La rapidité des débats est étonnante alors que I'on sait bien que cette question est
essentielle aux yeux des esprits éclairés. Pour P. Le Mire la raison est circonstancielle, les
représentants du peuple sont épuisés par les débats ('adoption de l'article précédent sur
la liberté d’opinion fut longue et laborieuse) " De nombreux députés pensaient que,
pour conserver une liberté, il ne faut pas trop la surcharger de modifications destructives.

La liberté de communication en 1789 concernait essentiellement les diffuseurs de
linformation, bien évidemment, le seul support était la presse écrite. Il semblerait qu’a
cette époque révolutionnaire, les rédacteurs aient envisagé la liberté de communication
essentiellement sous I'angle de la presse et des livres ; ce qui, sur un plan technique,
n'est pas trés étonnant. Les mutations technologiques vont permettre a la liberté de
communication d’évoluer.

La liberté de communication s’analyse comme la faculté de communiquer librement

Représentant du Parti Protestant.

1
Informations trouvées in S. Rials, La déclaration des droits de ’'homme et du citoyen, Paris, Hachette 1988, 771 p.
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In S. Rials, La déclaration des droits de ’'homme et du citoyen, p. 569, Paris, Hachette 1988, 771 p.
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P. le Mire, Commentaires sur l'origine de l'article 11 in La déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, Histoire,

analyse et commentaire, sous la direction de G. Conac et M. Debene, Economica, Paris, 1993, p. 225-241.
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sa pensée, ce qui nécessite une interdépendance entre le message (contenu) et le
médium (contenant), ce qui implique une interaction entre I'émetteur (celui qui émet le
message) et le récepteur (celui qui recoit le message) 2" En 1789, I'accent était mis sur
I'émetteur du message, le récepteur n’étant que trés peu concerné par cette liberté. Les
années 1980 prendront en considération le récepteur. Nous ajouterons un élément a cette
définition : il ne s’agit pas de communiquer uniquement sa pensée mais aussi des
informations. La liberté de communication est certainement la liberté qui a le plus évolué,
eu égard aux nouvelles technologies. On communique des idées, des informations, par
divers moyens. Il peut s’agir d’'une communication de masse par les médias mais aussi
une communication entre deux personnes, ou des groupes de personnes, tels les
professeurs et leurs éléves.

Selon F. Balle, la communication est une action consistant pour les hommes a
échanger des messages, en face a face ou bien a distance, avec ou sans le secours d’un
média >'° . La liberté de communication est alors le droit pour chacun d'utiliser librement le
média de son choix pour exprimer sa pensée en la communiquant a autrui, ou pour
acceéder a I'expression de la pensée d’autrui, quelle que soit, dans les deux cas, la forme
ou la finalité de cette expression 2% La communication n’est pas réservée au journaliste
car le message peut étre divertissant ou informatif. Communiquer, cela peut étre aussi
amuser, intéresser, émouvoir ou encore influencer. Informer, c’est plutét raisonner,
expliquer, convaincre. Finalement, la communication semble viser le consommateur, alors
que l'information s’adresserait plus particulierement au citoyen, méme si le citoyen est
devenu un consommateur d’informations, eu égard a tous les moyens possibles pour
accéder a linformation, et notamment la multiplication des images. C’est aussi cette
distinction et cette prise en considération de 'importance d’une société démocratique qui
va contribuer a faire évoluer le droit de I'information vers un droit a I'information dont le
citoyen sera le destinataire essentiel.

Pour certains auteurs, la liberté de communication apparait comme l'une des
modalités de la liberté d’expression.Selon F. Balle, « en posant le principe de la liberté
d'utilisation des médias, la liberté de communication apparait comme I'une des modalités
de la liberté d’expression... » A D’aprés C. Hiscock-Logeot : « La liberté d’expression
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Définition in : L. FAVOREU (sous la coordination de), Droit des libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 2002, p. 194.
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F. BALLE, Dictionnaire des médias, Larousse 1998, 260 p.
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L’auteur précise que sa définition ne fait de la liberté de communication qu’une partie de la liberté d’expression. Il entend la

liberté d’expression par la faculté d’extérioriser une idée en la formulant, que cette idée soit une opinion, une conviction ou une
croyance. La liberté de communication constitue alors cette part de la liberté d’expression dont I'exercice implique I'utilisation d’'une
technique de diffusion ou de communication, technique que I'on appelle aujourd’hui média. Si nous n’entrerons pas dans ce débat
de hiérarchisation, nous remarquerons que F. BALLE a occulté la liberté d’information dans sa définition et dans son explication.
Doit-elle étre mise au méme plan que la liberté d’expression ou que la liberté de communication? Nous répondrons que la liberté
d’'information, en corrélation avec cette définition est au méme niveau que la liberté d’expression : on ne communiquera pas une

idée ou une opinion mais une information par I'intermédiaire d’'un média.
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est la liberté d’information assortie d’'une liberté de communication » . Si 'on peut
exprimer librement une idée ou une information, il est certain que communiquer au plus
grand nombre sa pensée ou de I'information aura plus d’impact.

Toutes les décisions du Conseil constitutionnel concernant les médias sont fondées
sur l'article 11 de la DDHC, participant de ce fait a I'élaboration d’un véritable régime
juridique de la presse. Contrairement aux juridictions d’autres Etats (aux Etats-Unis 219 ,
par exemple 20 ), qui bénéficient de textes constitutionnels consacrés uniquement a la
liberté de la presse, le Conseil constitutionnel a di rappeler que la presse est une

composante de la liberté de communication.

La liberté de la communication en tant que telle bénéficie de toute fagcon d’'une valeur
constitutionnelle, puisqu’elle est énoncée dans la DDHC, reprise dans le préambule de la
Constitution de 1958.

B. La consécration de la liberté de communication comme principe
constitutionnel et liberté fondamentale

La Constitution au sens strict ne contenant aucune disposition relative a la liberté de
communication ou d’information, ni aucune référence aux médias ou a la presse, le
Conseil constitutionnel s’est référé au préambule de la Constitution de 1958 pour
consacrer le droit a la liberté de communication.

Depuis 1971, le Conseil constitutionnel a utilisé plus de vingt fois I'article 11 de la
PR 221 . .
DDHC. Ce fut le cas pour chacune des décisions relatives aux lois sur la presse, ou
sur les télécommunications . Le Conseil constitutionnel avait d’ailleurs refusé de se
prononcer sur la constitutionnalité du monopole d’Etat de la radio-diffusion en 1978 et en
218
C. Hiscock-Logeot, « La dimension universelle de la liberté d’expression dans la Déclaration des droits de 'homme de 1948 »,
RTDH avril 2000, p. 229.

19
La Constitution des Etats Unis, 17 septembre 1787: Premier Amendement (1791) : « Le Congres ne pourra faire aucune loi
concernant I'établissement d’une religion ou interdisant son libre exercice, restreignant la liberté de parole ou de la presse, ou
touchant au droit des citoyens de s’assembler paisiblement et d’adresser des pétitions au Gouvernement pour le redressement de

leur griefs ».

0
La liberté de la presse conférée par le Premier amendement tend au quasi absolutisme, les américains n’admettant aucune

restriction a priori a la liberté de la presse, et donc, implicitement a la liberté d’'information.

1 DC n° 74-53 du 30 décembre 1974, Délégation générale de linformation, Recueil, p. 28, DC n° 78-96 du 27 juillet 1978,
monopole radio diffusion, Recueil, p. 29 ; DC n° 79-105 du 25 juillet 1979, droit de greve a la radiotélévision, Recueil p. 33, DC n°
81-129 du 31 octobre 1981, radios libres, Recueil p. 35, DC 27 juillet 1982, communication audiovisuelle, Recueil p. 48, DC n°
84-176 du 25 juillet 1984, publicité sur les radios libres, Recueil, p. 55, DC 10-11 octobre 1984, entreprises de presse, Recueil p.
73, DC 29 juillet 1986, régime de la presse, Recueil p. 110, DC 18 septembre 1986, liberté de communication audiovisuelle; Recueil
p. 141, DC n° 88-155 10 mars 1988, financement des campagnes électorales, Recueil, p. 36, DC n° 88-248 du 17 janvier 1989,
CSA, Recueil p. 18, DC n° 89-259 du 26 juillet 1989, présidence commune A2, F3, Recueil, p. 66, DC n° 90-283 du 8 janvier 1991,
publicité tabac et alcool, Recueil, p. 11, DC 21 janvier 1994 liberté de communication audiovisuelle, Recueil p. 32, DC n° 2000-433

du 27 juillet 2000, liberté de communication, Recueil, p. 121. Liste non exhaustive.
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1981, en considérant que la loi soumise a son examen (loi de 1981) avait pour objet
d’apporter des dérogations au monopole d’Etat de la radiodiffusion, tel qu’il résulte des
lois du 3 juillet 1972 3 et du 7 aolt 1974 ** . Selon lui, il appartient au législateur de
définir les conditions dans lesquelles ces dérogations pourront étre accordées dans le
respect des principes et des régles de valeur constitutionnelle. De ce fait, il ne se
prononce pas directement sur la valeur constitutionnelle du principe. Toutefois, il la
reconnaitra de maniére implicite dans le considérant suivant puisqu’il s’exprimera sur la
possibilité de distribuer des dérogations au monopole par autorisation administrative
préalable. Nous nous intéresserons particuliérement aux décisions du Conseil depuis
1982, date des premiéres grandes évolutions de la liberté de communication.

Dés la décision du 27 juillet 1982, le Conseil constitutionnel précise qu'il appartient au
législateur de concilier I'exercice de la liberté de communication avec les contraintes
techniques inhérentes aux moyens de la communication audiovisuelle et les objectifs de
valeur constitutionnelle que sont la sauvegarde de I'ordre public, le respect de la liberté
d’autrui et le respect du caractére pluraliste des courants d’opinion socioculturels auquel
ces modes de communication, par leur influence considérable, sont susceptibles de porter
atteinte. Il réaffirme a cette occasion la liberté de communication comme liberté publique
en se fondant sur l'article 34 de la Constitution : « Considérant que l'article 34 de la
Constitution dispose : la loi fixe les régles concernant les garanties fondamentales
accordées aux citoyens pour I'exercice des libertés publiques » 2

En s’appuyant sur l'article 11 de la DDHC lors de toutes les analyses des lois
relatives a la presse (écrite et audiovisuelle), le Conseil constitutionnel a confirmé le
caractére constitutionnel de la liberté de communication, et 'a consacrée comme une
liberté fondamentale dans sa décision du 11 octobre 1984 : « Considérant que,
cependant, s’agissant d’'une liberté fondamentale, d’autant plus précieuse que son
exercice est 'une des garanties essentielles du respect des autres lois et libertés et de la
souveraineté nationale, la loi ne peut en réglementer I'exercice qu’en vue de le rendre
plus effectif ou de le concilier avec celui d’autres régles ou principe de valeur
constitutionnelle » 2° . Cette décision concernait la presse écrite, mais le Conseil
constitutionnel a qualifié la liberté de communication de liberté fondamentale #' Par
extension, la liberté de communication audiovisuelle serait alors aussi une liberté
fondamentale.

Selon G. Lebreton, les libertés fondamentales sont soumises a un régime de
garanties spéciales 2 Par exemple, il est interdit de les soumettre a un régime
d’autorisation préalable. Des aménagements doivent étre apportés a cette théorie

DC n° 96-378 du 23 juillet 1996, réglementation des télécommunications, Recueil, p. 99.
223

Loi n°72-553 du 3 juillet 1972, JO du 4 juillet 1972, p. 6851.
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Loi n°74-696 du 7 ao(t 1974, JO du 8 ao(t 1974, p. 8355.
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DC n° 82-141, 27 juillet 1982, Recueil, p. 48.
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DC n°84-181, 11 octobre 1984, Recueil, p. 78.
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concernant la libert¢é de communication ; certaines publications font l'objet d’un
aménagement au principe de liberté totale (mineurs et publications étrangéres jusqu’en
2003), et la communication audiovisuelle est soumise a un régime d’autorisation.
Finalement, seule la presse écrite, sauf régimes particuliers, bénéficie d’'un régime simple
de déclaration préalable. Ainsi, pour G. Lebreton, le qualificatif de liberté fondamentale ne
concernerait que la presse écrite et non la communication audiovisuelle, la
communication audiovisuelle serait considérée par le juge constitutionnel comme une
liberté publique ordinaire. Il est vrai que sa décision de 1984 qui fait de la liberté de
communication une liberté fondamentale a été prise a 'occasion de I'examen d’une loi
relative a la presse écrite. Mais l'article 11 est une entité, la liberté de communication en
tant que liberté fondamentale doit donc aussi bien concerner la presse écrite que la
communication audiovisuelle. Certes, le Conseil constitutionnel reconnait une valeur
constitutionnelle a la liberté de communication audiovisuelle dés sa décision du 27 juillet
1982, en précisant qu’elle n’est ni générale, ni absolue et qu’elle ne peut exister que dans
le cadre d’'une réglementation instituée par la loi.

Nous insisterons alors sur le fait qu’aucune liberté n’est générale ou absolue. Le
principe de liberté de la presse écrite n'en est pas plus général et absolu car il est soumis
a des exceptions, des aides ou des contraintes. La liberté de la presse écrite est limitée
par la protection d’autrui a travers les infractions de diffamation ou les sanctions contre les
atteintes a la vie privée. La liberté de la presse écrite est aussi réduite du fait des
nécessités de la sauvegarde de l'ordre public et de la protection de l'autorité et de
limpartialité de la justice. Une liberté totale sous-entendrait la non-intervention de I'Etat.
Pourtant, ce dernier intervient grace a des subventions, des aides financiéres qui
permettent a la presse de survivre, méme si elles ne constituent pas le fondement de la
liberté. De plus, la législation restrictive relative aux concentrations de presse n’assure
pas une si grande liberté. Ce critére n’est donc pas suffisant. Dans une société
démocratique, la liberté de la communication audiovisuelle est aussi importante, sinon
plus que la liberté de la presse écrite, du fait du poids des images, elle doit étre
considérée comme fondamentale puisque fondement d’une société démocratique. Il faut
tout de fois préciser que le Conseil constitutionnel n’a utilisé qu’'une seule fois la
terminologie de liberté fondamentale pour qualifier la liberté de la presse, a I'occasion de
'examen d’une loi sur la presse écrite, mais il na pas réitéré sa terminologie dans sa
décision du 29 juillet 1986 concernant aussi la presse écrite.

Le juge constitutionnel n’a pas le monopole de la « fondamentalité », notamment
. ;g YOV ET , 229 , - .
depuis la création du référé-liberté . Les avancées dans la jurisprudence du Conselil

27 Notre propos n’est pas d’entrer dans le débat de la supraconstitutionnalité, la doctrine est trés divisée mais pour le Conseil
constitutionnel, il n’existe aucune hiérarchie entre les diverses libertés. C’est pourtant lui qui a accolé le terme « fondamental » a
« liberté » en créant ainsi sa propre classification (Démonstration effectuée par le professeur L. Favoreu, RDP 1986, p. 491-495 et
par le conseiller d’Etat B. Genevois, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel. Principes directeurs », STH 1988, p. 291). Les

libertés publiques fondamentales sont celles qu'il estime les plus importantes, nécessitant une protection spéciale.
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Nous aurons I'occasion de revenir sur le référé-liberté et les libertés fondamentales dans une seconde partie.
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d’Etat grace au référé-liberté et 'ordonnance « Tibéri » nous permettent d’affirmer le
caractére fondamental de la liberté de communication audiovisuelle ; en faisant de
I'objectif de valeur constitutionnelle qu’est le pluralisme une liberté fondamentale, le juge
affirme le caractére fondamental de la liberté de communication audiovisuelle puisque le
pluralisme est destiné a renforcer, a garantir la liberté de communication.

La loi ne peut intervenir que pour étendre I'exercice d’'une liberté mais non pour la
restreindre. G. Lebreton note d’ailleurs une exception a ce principe : la loi peut restreindre
I'exercice d’'une liberté publigue fondamentale lorsqu’elle a pour but de la concilier avec
un autre principe ou objectif de valeur constitutionnelle. Les libertés publiques
fondamentales doivent étre appliquées d’une facon uniforme sur le territoire de la
République. Selon ces criteres, G. Lebreton avance que les libertés publiques
fondamentales seraient en I'état actuel de la jurisprudence du Conseil constitutionnel : la
liberté d’association, la liberté de la presse, la liberté d'aller et venir, la liberté de
'enseignement.

Enfin, dans leur lettre de saisine concernant la loi du 1er aolt 2000 (loi dont les
principales innovations sont relatives a Internet), les députés rappellent au Conseil
constitutionnel qu’il avait précisé en octobre 1984 que la liberté de communication est une
liberté fondamentale. Nous prenons alors le parti de considérer que la communication est
une liberté fondamentale au méme titre que toutes ses composantes : la presse écrite et
la communication audiovisuelle.

Sous section 2. Le choix que le Conseil constitutionnel n’a pas fait : la loi de
1881 sur la presse comme fondement de la liberté de communication

La loi de 1881 établit un régime de la presse tres libéral. Elle pourrait constituer une base
de référence pour le Conseil constitutionnel qui, pourtant, lui préfére l'article 11 de la
DDHC. La loi de 1881 va dans un sens trés libéral > . Elle proclame la liberté quasi
absolue de la presse, méme si ce n’est pas la méme conception d’absolutisme qu’aux
Etats-Unis. La loi pose le principe de la liberté, elle aménage en corollaire un systéme
répressif exorbitant du droit commun.

La loi de 1881 a été prise en réaction a la censure, d’ou I'extréme liberté de la
conception de la presse. Comme on le sait, son article premier est le plus symbolique :
« L’imprimerie et la librairie sont libres ». Les paragraphes suivants précisent certains
points comme I'indication des coordonnées de l'imprimeur, ainsi que les sanctions en cas
de non-respect de ces obligations. Elle supprime 'autorisation préalable de parution en lui
substituant un simple régime de déclaration et libére les éditeurs de toute obligation de
cautionnement. L’article 5 précise que « ftout journal périodique peut étre publié, sans
autorisation préalable et sans dépo6t de cautionnement ». Elle limite le nombre des
infractions engageant la responsabilité du journal tout en sauvegardant la libre opinion.
Elle institue une compétence du juge judiciaire pour la répression des délits de presse. En
matiere d’impression, elle met fin au régime de déclaration institué par le décret du 16
septembre 1870 établi par le Gouvernement de la défense nationale. Passer d’'un régime
d’autorisation a un régime de déclaration est une avancée considérable en faveur de la

0
Loi du 29 juillet 1881 JO 30 juillet 1881, p. 4201.
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31
J. Rivero, « Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République : Une nouvelle catégorie Constitutionnelle ? »,

libert¢ méme si le régime d’autorisation subsiste pour certaines catégories de
publications.

La loi de 1881 est plus précise que l'article 11 de la DDHC puisqu’elle organise la
liberté de la presse. Peut-étre est-ce une des raisons de sa non-utilisation par le Conseil
Constitutionnel, I'article 11 laissant une plus grande marge d’interprétation.

L’article 11 de la DDHC est rédigé d’une fagon vague qui permet une utilisation large
en matiére de médias. C’est certainement une des raisons pour lesquelles le Conselil
constitutionnel ne se référe pas a cette loi de la llléme République dont il aurait pu tirer un
PFRLR. Les PFRLR, auxquels renvoie le préambule de la Constitution de 1946, sont une
catégorie assez mystérieuse puisque leur composition n’est pas précisée. L’'examen des
débats parlementaires montre que cette catégorie de principes a été ajoutée au dernier
moment, sur proposition du MRP. Pour beaucoup de députés qui l'ont votée, elle ne
représentait qu’une simple clause de style, destinée a rendre hommage aux grandes lois
de la troisieme République.

La question est donc de savoir si le Conseil constitutionnel aurait pu faire entrer la
liberté de la presse dans cette mystérieuse catégorie que constituent les PFRLR, en se
fondant sur la loi de 1881. La premiére décision du Conseil attribuant valeur
constitutionnelle a un PFRLR est la décision du 16 juillet 1971 sur la liberté d’association.
A cette occasion, J. Rivero, dans un article de 1972, posait trois questions : quelles
Républiques ? Quelles lois ? Quels principes fondamentaux ? # g s’agit logiqguement et
essentiellement de la troisieme République, il se pose la question de son commencement
. le 4 septembre 1870, 'amendement Wallon, 1875, 1880 ? Quant aux lois, doit-on
prendre en considération seulement celles qui procédent de linspiration libérale ? Que
faire par exemple de la propagande anarchiste ? J. Rivero émet des hypothéses sans
répondre a toutes ces questions. Il conclut « il faudrait que la France se décidat, comme
I'Allemagne fédérale, comme [ltalie a formuler en termes précis les libertés
fondamentales en téte de sa Constitution ».

Le Conseil constitutionnel n’a pas vraiment contribué a lever le caractére énigmatique
de la formule. Au fil de ses décisions, il a classé dans cette catégorie des PFRLR : la
. . . . A , . 232 . e . 233
liberté d’association, la liberté de I'enseignement " | la liberté individuelle , le respect

. . 234 » . TIT - .
des droits de la défense , l'indépendance de la juridiction administrative ,
e 4 x , . s 236 . . . L . \
l'indépendance des professeurs d’université = , 'importance des attributions conférées a
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I'autorité judiciaire en matiére de protection de la propriété immobiliére " La décision du
20 juillet 1988 238 apporte quelques éléments de réponse aux interrogations du Professeur
Rivero. Le Conseil déclare rechercher dans la législation républicaine I'existence d’un
principe fondamental. Il semble alors écarter les lois adoptées pendant les périodes
monarchiques et les deux empires, méme celles pouvant avoir un esprit républicain. Le
Conseil souligne que la loi de référence doit-étre intervenue avant I'entrée en vigueur du
préambule de la Constitution de 1946. L’exclusion des lois postérieures a 1946 est, selon
F. Luchaire % , parfaitement logique car si le Conseil les utilisait comme source d’un
principe fondamental, il ferait du législateur de la IVéme et Véme République un
constituant. D. Rousseau n’est pas tout a fait d’accord avec cette position : il considére
qu’un principe fondamental a toujours a I'origine une valeur égale au corps qui le pose, a
savoir une valeur législative 20 ce qui fait un principe constitutionnel n’est pas la date
mais sa qualification comme tel par le Conseil constitutionnel. D. Rousseau précise aussi
que ce n’est pas la loi dans son entier qui recgoit valeur constitutionnelle mais seulement
ses dispositions qui énoncent le principe fondamental.

Dans ces conditions, la liberté de la presse remplit toutes les caractéristiques d’un
principe fondamental reconnu par les lois de la République. C’est une loi de 1881, une loi
de la troisieme République, établissant le principe fondamental de liberté de la presse.
Pourtant, selon le raisonnement de D. Rousseau, la liberté de la presse ne peut étre un
PFRLR tant que le Conseil constitutionnel ne I'a pas reconnue comme tel. La liberté de la
presse a donc une valeur constitutionnelle selon l'article 11 de la DDHC mais n’est pas un
PFRLR car le Conseil constitutionnel ne I'a jamais affirmé. Finalement, le fondement
textuel est sans incidence juridique puisque le juge constitutionnel n’établit pas de
hiérarchie entre les différents principes constitutionnels. Il est vrai que le juge tend a
vouloir limiter [l'utilisation des principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République, notamment lorsqu’il peut s’appuyer sur un texte précis, pour éviter qu'on lui
reproche une trop large ceuvre créatrice (puisque c’est lui qui les découvre au fur et a
mesure de ses décisions). On l'a critiqué par exemple car il s’est servi de la loi sur la
liberté d’enseignement pour en faire un PFRLR, alors que cette loi n’était considérée a
'époque que comme « une clause de style », au cas ou la IVeme République reviendrait
sur le principe de liberté. L'article 11 de la DDHC permet daffirmer le caractére
constitutionnel de la liberté de communication de facon plus directe. La loi de 1881
encadre précisément les limites a la liberté, I'article 11 bénéficie d’'une formulation plus
large : « (...) sauf a répondre de I'abus de cette liberté dans les cas déterminés par la
loi ». Mais rien n'empécherait le Conseil constitutionnel d’utiliser la loi de 1881 pour
encadrer la liberté de communication. J. Chevallier considére que, dés I'instant ou, par sa
décision du 16 juillet 1971, le Conseil constitutionnel intégre dans le bloc de
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constitutionnalité les dispositions de la DDHC, du préambule de 1946, et, corrélativement,
les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, la liberté de
communication apparait alors comme bénéficiant d'un double ancrage d’ordre
constitutionnel **' . Des lors, I'auteur trouve surprenant que le Conseil constitutionnel ne
s’y soit jamais référé, alors qu’il rappelle I'impressionnisme dénoncé lorsque le juge
constitutionnel utilise ces références. Il est vrai aussi que la loi du 29 juillet 1881 ne
concerne que la liberté des auteurs et des éditeurs, et non le droit du citoyen, tel qu’il va
étre envisagé par le Conseil constitutionnel, dans son interprétation de l'article 11 de la
DDHC.

* % % % %

Nous l'avons vu, sans liberté de conscience, les libertés d’expression et de
communication n’auraient pas de sens. En l'absence de respect de ces libertés,
I'information ne pourrait pas étre libre : il n’est pas trés utile pour la société démocratique
de détenir une information non exprimable et surtout non communicable. La liberté
d’expression et la liberté de communication ont une valeur supréme : elles sont
nécessaires dans une société démocratique, elles ont une valeur constitutionnelle et
fondamentale. Ces libertés sont la source directe du droit de I'information mais aussi d’un
certain droit a I'information. A partir de ces différentes libertés, issues de la DDHC, de la
loi de 1881 ou de la CEDH, un véritable régime juridique de l'information va étre élaboré
par le législateur, sous le contréle du juge constitutionnel, mais aussi de la CEDH. Outre
la loi de 1881, toujours en vigueur, différentes lois, dont la conformit¢é au bloc de
constitutionnalité ont été établies par le Conseil constitutionnel, vont organiser le régime
juridique de la presse, dont est issu celui de I'information.

Chapitre 2. Les régimes juridiques des supports de I'information

Le régime juridique de l'information est issu de celui de ses supports principaux, a savoir
les textes relatifs a la presse écrite et a la communication audiovisuelle. Il n'y a pas de
textes élaborant spécifiguement un régime juridique de l'information, mais on retrouve des
éléments similaires dans les différents textes affirmant la liberté de la presse, qu’elle soit
écrite ou audiovisuelle. Les régles concernant I'information, tout comme le divertissement,
la culture... trouvent leurs sources dans un arsenal législatif complexe et abondant. La
liberté de la presse écrite, de I'imprimerie, et donc des journaux, est affirmée dés la loi de
1881. La communication audiovisuelle devient libre en 1982. La premiére loi a été
adoptée dans un contexte de censure ou seule une affirmation de la liberté de fagon
péremptoire pouvait asseoir celle-ci. La situation de la communication audiovisuelle était
différente puisque qu’a un long monopole d’Etat a succédé la liberté. Leur régime
juridique est donc différent : si une déclaration préalable suffit pour la presse écrite, la
communication audiovisuelle est soumise au régime de I'autorisation donnée par le CSA.

Malgré I'affirmation de la liberté, la loi de 1881 apparait paradoxalement comme trés
répressive, alors que le régime d’autorisation prévu pour la communication audiovisuelle
n‘est que peu contraignant une fois l'autorisation obtenue. Finalement, les régles
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apparaissent trés similaires en pratique : les deux modes de diffusion retransmettent une
information relativement libre, subissent les mémes contraintes, pressions ou censures,
sont tous les deux aidés par I'Etat malgré I'indépendance dont ils voudraient se prévaloir,
les sanctions sont les mémes et il n’existe aucun réel contréle a priori.

L'information ** a contribu¢ au rapprochement juridique des différents types de
médias (sans évoquer Internet qui cumule les régles inhérentes a la presse écrite et a la
communication audiovisuelle), jusqu’a remplir les conditions idéales pour qu’émerge un
certain droit a I'information, dont le destinataire essentiel, privilégié et largement pris en
compte, est le lecteur, l'auditeur ou le téléspectateur. Alors que I'information diffusée par
la communication audiovisuelle ou la presse écrite est considérée comme libre, il
n‘empéche qu’elle est soumise a des contraintes économiques. Dans un autre sens, les
aides étatiques dont elle bénéficie, ou les obligations que les supports de diffusion doivent
subir, le mode de régulation, participent aussi a I'affirmation d’une information libre pour le
public. Les critéres de I'existence d’un service public sont alors trés présents.

Méme si les régimes juridiques des supports de diffusion de l'information sont
différents (section 1), ils ont en commun la volonté d’'une information libre pour satisfaire le
public, ce qui n’est pas du tout incompatible avec la notion de service public (section II).

Section I. Des régimes juridiques distincts pour la presse écrite et la
communication audiovisuelle

Par réaction au musellement de la presse avant la Révolution, a son contréle aprés 1789,
il s’agissait d’en finir avec les censures de I’Ancien régime et des deux Empires, la presse
écrite a bénéficié en 1881 d'un régime déclaratif ; c’était le seul moyen d’asseoir
pleinement une liberté aussi primordiale. En ce qui concerne la communication
audiovisuelle, outre le fait que le contexte conjoncturel ne nécessitait pas la proclamation
d’une liberté totale, le régime de 'autorisation était nécessaire d’'un point de vue technique
pour éviter la saturation des ondes, du fait de la rareté des fréquences hertziennes.
Désormais, cette explication ne permet plus de justifier le régime de l'autorisation pour le
réseau hertzien puisque les moyens techniques ont évolué : I'émission par satellite, le
cable ou la TNT n’est plus conditionnée a la rareté des fréquences. D’ailleurs, les chaines
du satellite sont simplement soumises a un régime de déclaration préalable. Il n"'empéche
que les médias bénéficient d’'un régime peu contraignant de renouvellement de leur
autorisation.

Sous section 1. Le régime de la déclaration pour la presse écrite

La loi de 1881 organise un systéme répressif fondé sur la liberté. Il suffit d’'une déclaration
préalable pour la plupart des publications, sauf pour les publications étrangéres ou pour la
jeunesse e pour lesquelles le systéme est un peu différent. Nous nous arréterons
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Voir les articles de N. MALLET-POUJOL, « Appropriation de I'information : I'éternelle chimeére », D. 1997, chr., p.330 et s, J-C.
GALLOUX, « Efbauche d’une définition juridique de l'information », D. 1994, chr., p. 229 et s., E. DARAGON, « Etude sur le statut
l'information
juridique de », D. 1998, chr., p 63 et s., P. CATALA, « Ebauche d'une théorie juridique de I'information », D. 1984, chr.,

p. 97.
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particulierement sur les publications étrangéres car la CEDH a eu l'occasion de
sanctionner la France, entrainant une réaction du juge francais.

A. Le principe de la déclaration

Tout journal peut étre publié sans autorisation préalable, il faut simplement en faire la
déclaration *** , auprés du Procureur de la République, avec les indications relatives au
titre du journal, aux coordonnées du directeur de la publication et de l'imprimerie. Les
obligations restent trés sommaires et la liberté est totale.

En théorie le régime de déclaration, régime répressif, laisse le citoyen libre d’agir
selon ses propres volontés, il n’a pas a demander d’autorisation d’user de sa liberté mais
il pourra étre soumis a des sanctions s'il fait un mauvais usage de cette liberté. Selon G.
Lebreton, le régime répressif est le plus favorable aux libertés ) s’agit d’interdire
certaines actions, érigées en infractions auxquelles correspondent des sanctions. Il en
résulte que tout ce qui n'est pas interdit est permis. La liberté est la régle, l'interdiction,
I'exception. Le professeur Lebreton n’en oublie pas pour autant les inconvénients d’un tel
régime : une imprécision dans la définition des infractions, ou encore [I'éventuel
inadéquation entre la gravité de l'infraction et la sanction 240

J. Robert et J. Duffar distinguent deux avantages au régime répressif pour la presse :
linformation du citoyen, qui sait qu’il ne risque rien @ moins de commettire un acte
contraire a la légalité, et I'exercice entier de sa liberté »" De plus, le citoyen sera protégé
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Le régime des publications pour mineurs en matiére de presse écrite est celui du contréle préalable. C’est la loi n° 49-956 du 16

juillet 1949, JO du 19 juillet 1949, p. 7006, qui organise un systeme de controle préventif et d’autorisation pour les publications
destinées a la jeunesse. La loi concerne non seulement les publications destinées a la jeunesse au sens strict, mais aussi les
publications de toute nature présentant un danger pour la jeunesse, et ce, afin d’éviter que les enfants et les adolescents aient
acces en toute facilité a des publications pour adultes dont le contenu serait contraire aux principes souhaitables de moralité. Selon
l'article 14 de la loi de 1949, le Ministre de l'intérieur est habilité a interdire une publication en raison du danger qu’elle peut
présenter du fait de son caractére licencieux ou pornographique, ou de la place faite aux crimes, a la violence, a la discrimination...
Le Ministre est habilité a interdire la vente, I'exposition ou la publication d’'un ouvrage ou périodique qu'’il juge inadéquat. Pour
approfondir, voir par exemple : Le contréle de la presse enfantine en France, Etudes de presse 15 janv. 1952, Colin, p. 24, E

DREYER, Les publications destinées a la jeunesse, in Droit de la presse, Litec, 1996.

“ Selon l'article 5 de la loi de 1881: « Tout journal ou écrit périodique peut étre publié, sans autorisation préalable et sans dépbt
de cautionnement, aprés la déclaration prescrite par I'article 7 ». Et I'article 7 d’ajouter : « (Ord. 26 aolt 1944 ; L. no 52-336,
25 mars, art. 2 ; L. no 86-897 du 1er aodt 1986, art. 14), Avant la publication de tout journal ou écrit périodique, il sera fait au
parquet du Procureur de la République, une déclaration contenant : 1) Le titre du journal ou écrit périodique et son mode de
publication ;2) Le nom et la demeure du directeur de la publication et, dans le cas prévu au troisiéme alinéa de l'article 6, du
codirecteur de la publication ; 3) L’indication de I'imprimerie ou il doit étre imprimé. Toute mutation dans les conditions ci-dessus

énumeérées sera déclarée dans les cing jours qui suivront ».
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G. Lebreton, Libertés publiques et droits de ’'homme, Armand Colin, Paris, 2003, p.176.

C’est le cas par exemple de l'infraction d’offense au chef de I'Etat, ou encore de la diffamation dont les définitions sont

purement jurisprudentielles.
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par le juge puisque, s’il commet un acte contraire au droit, il bénéficiera de toutes les
garanties accordées aux mis en examen. Evidemment, la contrepartie sera la
multiplication des délits et I'incertitude des incriminations.

Malgré ce régime libéral, le principe de la déclaration instaurée par la loi de 1881
n’est pas un gage d’indépendance. Il suffit par exemple de s’intéresser a la trajectoire de
R. Hersant, pour comprendre l'intérét d’une carriére de relations politiques pour devenir
un grand patron de presse. D’ailleurs, peu de journaux d’information peuvent se prévaloir
de ne pas servir, ou de ne pas avoir servi, tel ou tel courant politique.

Si le régime classique apparait somme toute trés libéral, les aménagements du
principe semblent pourtant peu compatibles avec la normativité européenne, chantre de la
liberté. Finalement, une certaine forme de contrdle préalable a été instaurée pour les
publications étrangéres.

B. Une exception au régime de la déclaration : les publications étrangeéres

L’article 14 de la loi de 1881 confére au Ministre de I'intérieur le pouvoir d’interdire, par
voie de décision individuelle 248 , la circulation, la distribution ou la mise en vente des
journaux ou écrits, périodiques ou non, rédigés soit en langue frangaise, soit en langue
étrangére, s’ils sont de provenance étrangére % Laloi de 1881 avait supprimé le régime
d’autorisation préalable tel qu’il était en vigueur sous le second Empire, mais a maintenu
un régime d’interdiction fondé sur le critére du lieu de publication. Le décret du 6 mai 1939
a modifié l'article 14 de la loi de 1881 en élargissant le critere de publication étrangére a
toute publication de provenance étrangeére 250 , quel que soit le lieu de publication ou la
langue utilisée. L’interdiction est aussi étendue aux ouvrages non périodiques, ce qui
inclut les livres. Il s’agit d’'un pouvoir trés étendu, dont on comprend aisément la
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J. ROBERT, J. DUFFAR, Droits de 'Homme et Libertés Fondamentales, Paris, Montchrestien, 1999, p. 115 et suivantes.
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Voir J. DUFFAR, « La censure administrative des écrits étrangers », Droit frangais et droit international, RDP 1986, p. 561.

o E. DREYER, « Le régime des publications étrangéres », in Droit de la presse, Litec, 1998.
250 La notion de provenance étrangére doit s’apprécier tant au niveau de I'élaboration de la publication que de son contenu
intellectuel et des structures de direction de I'entreprise éditrice. |l s’agit, en pratique, de déterminer si 'ouvrage en cause a été
congu, inspiré et produit a I'aide de « concours étrangers » suffisamment déterminants pour que le contenu ait été orienté et
exprime l'opinion de ces intervenants étrangers. Les éléments retenus par la jurisprudence pour qualifier la provenance étrangere
sont multiples, I'appréciation devant se faire in concreto en fonction des conditions matérielles et intellectuelles de production de
I'écrit en cause. On considéerera la provenance étrangére si I'élaboration ou la publication a été permise ou facilitée par des
concours étrangers, on pourra aussi déterminer la provenance en raison de la nationalité de I'auteur, réfugié étranger demeurant en
France (CE, 18 juill. 1973, Sieur Monus, Recueil p. 527, par exemple). Si 'auteur est étranger et le texte traduit en frangais, il s’agit
aussi d’'une provenance étrangere. Ce fut le cas du livre «Sexus» d’Henri Miller (CE, 19 févr. 1958, Sté Les Editions de la Terre de
Feu, Recueil p. 114) Il en va de méme pour la rédaction a l'aide d'une documentation étrangére (CE, 9 juill. 1982, Ministre de
I'Intérieur c/Sté Les Editions du Seuil et autres, Recueil p. 281 ), ou encore les ressemblances avec une publication étrangére,
c’est-a-dire la reproduction pour la quasi-totalité du contenu de traductions de textes publiés dans une revue étrangere, présentées

comme I'édition frangaise d’'une publication étrangére (CE, ass., 2 nov. 1973, SA Librairie Frangois Maspéro, Recueil, p. 611).
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justification en matiére de défense et de sécurité, mais qui apparait comme susceptible de
porter atteinte au principe de liberté dans tous les autres domaines. On peut vite tomber
dans un régime de censure dont les motivations sont contestables, en dehors des
impératifs stricts de sécurité nationale et d’ordre public. Cet article 14 de la loi de 1881 est
donc trés contesté, notamment au niveau européen, car attentatoire a la liberté de la
presse, puisque dépendant du pouvoir discrétionnaire d’une seule personne.

1) UNE EXCEPTION COMPATIBLE AVEC L’ARTICLE 10 DE LA CESDHLF ?

Que ce soit avec les exemples de Salman Rushdie ou de Talisma Nasreen, I'autorisation
de publications étrangéres est souvent révélatrice des relations que peuvent entretenir
deux nations. Si le systéme des autorisations préalables 2! est une limite a la liberté de la
presse accordée par la loi de 1881, c’est en considération des nécessités de I'ordre public
qui doit étre sauvegardé.

L’affaire Ekin >>* a contribué a faire avancer la jurisprudence du Conseil d’Etat en
matiere de publications étrangéres % Contrairement a sa jurisprudence antérieure 24 ,
le Conseil d’Etat va en 1997 reconnaitre I'atteinte a la liberté d’expression et d’information
méme s’il ne va pas considérer pour autant que I'article 14 de la loi de 1881 est contraire
a larticle 10 de la Convention européenne. En 1987, un livre intitulé « Euskasi en
guerre « est publié dans de nombreux pays, dont la France et 'Espagne. Selon I'écrivain,
il s’agit d'un ouvrage retracant les aspects historiques, culturels, linguistiques et
socio-politiques du combat des Basques. |l se termine par un article rédigé par le
mouvement Basque de libération nationale. Un arrété ministériel du 29 avril 1988 interdit
la distribution de cet ouvrage sur le fondement de l'article 14 de la loi de 1881, au motif
que cet ouvrage qui encourage le séparatisme et justifie le recours a I'action violente est
de nature a créer des risques pour I'ordre public. La juridiction administrative ne considére
pas que le principe d’interdiction de I'article 14 de la loi de 1881 est incompatible avec
l'article 10 de la Convention européenne, puisqu’une telle mesure d’interdiction est prise
en cas d’atteinte ou de risque d’atteinte a I'ordre public et que, de surcroit, ce pouvoir est
controlé par le juge. Il N"’empéche que I'arrété du Ministre est annulé puisque la mesure
d’interdiction n’est pas justifiée car disproportionnée par rapport au risque encouru et n’est
donc pas de nature a justifier [également la gravité de 'atteinte a la liberté de la presse.

L’affaire se retrouve devant la CEDH car le requérant a demandé au Ministre de
l'intérieur une indemnisation qui lui a été refusée.

1
Par définition, I'autorisation préalable atteste d’'une compétence discrétionnaire de I'autorité qui en a le bénéfice, en I'occurrence

le Ministre de I'Intérieur pour les publications étrangéres.
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La Cour européenne des droits de ’'homme considére que l'article 14 de la loi de
1881 peut s’analyser en une ingérence dans le droit a la liberté d’expression. Le but
poursuivi est légitime puisqu’il s’agit de la sauvegarde de l'ordre public. L’atteinte a la
liberté provient de la situation régnant au Pays Basque. Pour autant, la nécessité d’'une
telle restriction dans une société démocratique n’est pas acquise. L’adjectif « nécessaire »
implique I'existence d’'un besoin social impérieux. La Cour considére que I'article 14 de la
loi de 1881 confére au Ministre de vastes prérogatives susceptibles d’entrainer des
restrictions a la liberté de la presse n’apparaissant pas a priori incompatibles avec la
Convention. Mais, la Cour reproche a larticle 14 de ne pas préciser la notion de
provenance étrangére et de ne pas indiquer les motifs pour lesquels une publication
considérée comme étrangére peut étre interdite. Il est vrai que ces lacunes ont été
comblées par la jurisprudence, mais le contréle du juge intervient a posteriori et n'est
évidemment pas automatique. La Cour constate que, jusqu’a I'affaire Ekin, le contrdle du
juge interne était restreint en matiére de publications étrangeres. Méme si désormais le
contréle sur les motifs est intensifié, la Cour rappelle que la requérante a d( attendre 9
ans avant que l'interdiction soit levée et quelle puisse diffuser son livre. Ce délai fait
douter de l'efficacité du contrdle du juge sur le pouvoir discrétionnaire du Ministre.

Malgré cette attitude de la Cour européenne, qui estime que le contréle juridictionnel
existant en matiere d’interdiction administrative des publications étrangéres ne réunit pas
des garanties suffisantes pour éviter les abus, la position frangaise en la matiére n’avait
pas évolué jusqu’en 2003. Le Conseil d’Etat remettra lui-méme en cause I'efficacité de
son contrble le 7 février 2003, dans l'arrét Gisti, en revenant, comme l'explique Mmes
Fitte-Duval et Rabiller, sur « les limites d’un contrdle juridictionnel cependant étendu » 255

2) L’ INCERTITUDE ACTUELLE APRES L’ARRET GISTI bu CONSEIL D’ETAT DU 7 FEVRIER
2003

Le décret du 6 mai 1939 modifiant I'article 14 de la loi de 1881 donne donc au Ministre de
lintérieur le pouvoir d’interdire la circulation, la distribution ou la mise en vente de toute
publication rédigée en langue étrangére ou considérée comme de provenance étrangere.
L’association GISTI demande au Premier ministre d’abroger ce décret, a l'instar de B.
Pacteau qui prone la suppression de cette police des publications étrangéres, dans la
méme optique que ce qui a été fait pour les associations % e Premier ministre ayant
refusé, I'association saisit le Conseil d’Etat »7  Celui-ci constate tout d’abord que le
décret de 1939 permet d’interdire ces publications de maniére générale et absolue, sur
'ensemble du territoire frangais et sans limitation dans le temps. En outre, le décret
n’indique pas les motifs pour lesquels une telle interdiction peut étre prononcée. Mettant
en paralléle I'étendue des pouvoirs confiés par le décret de 1939 au Ministre de I'intérieur
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et le droit a la liberté d’expression, le Conseil d’Etat juge qu’un tel pouvoir d’interdiction
peut porter une atteinte disproportionnée au droit a la liberté d’expression, de
communication, d’'information et a la liberté d’opinion. Le décret de 1939 est ainsi jugé
illégal et le Conseil d’Etat enjoint au Premier ministre de I'abroger.

Jusque 13, le juge administratif n’avait eu I'occasion de se prononcer que pour des
litiges en cours, pour des interdictions de publication. Les jurisprudences concernaient
des décisions individuelles qui faisaient usage de ce pouvoir ministériel, mais non le
pouvoir d’interdiction lui-méme. Cette demande d’abrogation du décret permet au Conseil
d’Etat de suivre la voie tracée par la Cour européenne des droits de 'lhomme. L’illégalité
ou plutét I'inconventionnalité du décret ne faisant plus de doute, le Conseil d’Etat n’a plus
gu’'a en demander au Ministre I'abrogation. Pour autant, le juge ne fixe pas de conditions
de délais et par la méme d’éventuelle astreinte. Il s’agit d’'une injonction simple. Mais
comme le fait remarquer F. Julien-Laferriére 298 , eu égard a cette nouvelle position du
juge frangais et a celle de la CEDH, le Ministre de lintérieur ne devrait plus recourir au
décret de 1939, méme si a notre connaissance, il n’a pas encore été abrogé.

Il convient cependant de nuancer cette position : le décret ne fait que modifier I'article
14 de la loi de 1881. Plusieurs solutions peuvent étre envisagées. Soit le décret du 6 mars
1939 est purement et simplement abrogé, l'article 14 de la loi du 29 juillet 1881 serait
alors rétabli dans sa rédaction antérieure >>° . Finalement, cette rédaction ne serait pas
trés éloignée de celle du décret du 6 mars 1939. Les interdictions de publication seraient
toujours possibles, seule la personne qui aurait compétence pour interdire, change.
Comme l'explique trés bien Monsieur Julien-Laferriére, les différences ne sont pas
radicales : la compétence appartient au Conseil des ministres si l'interdiction vise un titre
mais toujours au Ministre de l'intérieur si elle vise un seul numéro. Seuls les journaux et
périodiques pourraient étre interdits et non les ouvrages. Les journaux et périodiques
concernés sont ceux publiés a I'étranger ou en langue étrangére, ce qui exclut ceux
publiés en France et en frangais mais d’inspiration étrangére. Il faudrait de toute fagon
fixer le montant de 'amende qui est trés faible en euros. Finalement, ce retour en arriére
ne serait guére conforme a la Convention européenne de sauvegarde des droits de
’'homme. Selon la rédaction antérieure, les motifs d’interdiction ne seraient toujours pas
précisés, il n'y aurait toujours pas d’absence de limitation dans I'espace et le temps. I
semblerait alors plus efficace, deuxieme possibilité, de supprimer l'article 14 de la loi de
1881, compétence qui reléverait du législateur. Cependant, I'objectif méme de I'article 14
était de soumettre les publications étrangeres a un régime dérogatoire au droit commun ;
la suppression de ses spécificités priverait de son sens ce texte de remplacement. Malgré
une application sporadique de cette possibilité d’interdiction, P. Mouzet se réjouit de cette
position du juge méme si elle a été prise discrétement, sans les honneurs de la presse,
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Voir F. JULIEN-LAFERRIERE, « L'illégalité du décret du 6 mai 1939 sur le contréle de la presse étrangére », AJDA 2003, p.

« La circulation en France des journaux ou écrits périodiques publiés a I'étranger ou publiés en France en langue étrangére ne

pourra étre interdite que par une décision spéciale délibérée en Conseil des ministres. La circulation d’'un numéro peut étre interdite

par décision du Ministre de I'intérieur. La mise en vente ou la distribution, spécialement au mépris de l'interdiction, sera punie d’'une
amende de 50 F & 500 F ».
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. N P . 260 y _n . .
contrairement a la jurisprudence Ekin . Il propose dailleurs de suivre cette ligne
directrice et d’abandonner l'infraction d’offense au chef de I'Etat étranger 261

On oppose souvent le régime de déclaration dont bénéficie la presse écrite a celui de
I'autorisation, imposé a la communication audiovisuelle. Si par définition, le droit pour une
chaine de diffuser est soumis a autorisation, le renouvellement pour les titulaires des
autorisations apparait en revanche trés peu contraignant.

Sous section 2. Le régime de I'autorisation pour I'audiovisuel

La justification majeure du choix du régime de [lautorisation tient aux contraintes
techniques liées au réseau hertzien et au poids des images de la télévision. Ce sont
certes de trés bonnes explications, mais le développement de la diffusion par satellite 202
a considérablement allégé les problémes techniques. Le régime d’autorisation en matiére
de communication audiovisuelle profite largement aux titulaires d’autorisation d’émettre,
qui sont peu contrblés, et qui en pratique, bénéficient d’'un principe de reconduction tacite.

L’autorité publique accorde le droit a un bénéficiaire d’exploiter une bande de
fréquences hertziennes pour vendre un service au public. Ce droit d’'usage est attribué par
le Conseil supérieur de I'audiovisuel depuis 1989. L’autorisation comprend non seulement
un cahier des charges techniques, mais aussi une autorisation de nature éditoriale. Nous
allons essayer de comprendre ce régime et ses contraintes apparentes, a travers le
panorama du paysage audiovisuel frangais privé.

A. De la concession a ’autorisation

Aprés l'abrogation du monopole de service public par la loi du 29 juillet 1982, les
télévisions privées nationales ne pouvaient exister que sous la forme de concessions de
service public, selon I'article 79 de cette méme loi. Trois concessions sont ainsi accordées
a«laby», « TV6 » et « Canal Plus » %% Cce régime de la concession de service public
n'est pas considéré comme assez transparent par I'opinion publique et plus précisément
par les éventuels entrepreneurs des médias. En 1986, le législateur souhaite donc lui
substituer, afin d’éviter le reproche du « fait du prince », le régime de I'autorisation,
donnée pour 10 ans, renouvelable tous les 5 ans. Mais si le mode de gestion change
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P. MOUZET, « La fin annoncée du régime des publications étrangéres », RDP 2003, p. 901.
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Voir partie 2.
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Les chaines du céable et du satellite sont soumises a un simple régime de déclaration.

263
En 1984, la presse a émis l'idée que F. Mitterrand (bien évidemment, ce n’est pas le Président de la République qui a

juridiquement accordé la concession, mais elle fut concédée sous son impulsion) accordait un régime de concession a Canal plus et
donc au Président A. Rousselet a la premiére (et seule) chaine cryptée en France. Précisons que ce méme A. Rousselet s’est fait
congédier de la chaine qu'il avait créée en 1994 et que P. Lescure a subi le méme traitement en avril 2002 aprés la reprise de la
chaine par J.M Messier, alors patron de Vivendi Universal. |l peut paraitre assez paradoxal qu’'une chaine privée soit créée par
amitié politique, dans des conditions trés favorables et sans possibilités de concurrence directe puisqu’elle est la seule du genre.

Voila une conception assez particuliére de la libéralisation.
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dans les textes, aucune différence n’est visible au niveau des programmes.

L’octroi de la concession, a la discrétion de l'autorité de régulation, doit répondre a
des conditions stictes comme le précise G. Drouot : la concession ne peut intervenir que
sous réserve des droits et obligations des organismes du service public. Elle ne peut étre
attribuée qu’a des personnes morales de droit public ou de droit privé 24

En ce qui concerne Canal Plus par exemple, la concession lui a été accordée pour
une durée de 12 ans a compter du 6 décembre 1983. Avec I'abrogation de ce régime de
concession a I'expiration de celle-ci, la loi du 18" février 1994 étend le bénéfice de la
reconduction simplifiée a cette chaine. Celle-ci est donc accordée a Canal Plus par
décision du CSA en 1995 ** | Le deuxiéme renouvellement de l'autorisation de la chaine

abouti a la signature d’'une nouvelle convention passée avec le CSA le 29 mai 2000 208

Deux autres concessions de service public de télévision sont accordées, I'une a M.
Seydoux et M. Berlusconi pour France 5 qui deviendra la Cinqg, et 'autre a Publicis pour
TV6 qui deviendra M6. Ce choix effectué par le Gouvernement d’attribuer la concession
au groupe Seydoux-Berlusconi est trés contesté, et déclenche une vive polémique.
L’opposition dénonce I'absence de transparence des procédures et le non-respect de la
concurrence > , alors que la majorité souligne qu’une seule candidature a été déposée
en la forme ** . Au plan strictement juridique, il est admis que I'administration a, en
matiere de concession, le libre choix du contractant. La concession accordée a France 5,
comme le décret d’application de l'article 79 de la loi du 29 juillet 1982, sont alors attaqués
devant le Conseil d’Etat du 16 avril 1986 > . II rejette 'essentiel des moyens soulevés par
les requérants, n‘annulant qu’une stipulation du contrat de concession relative a la
diffusion du nombre de films, décision qui ne remet absolument pas en cause le principe
de la concession.

Selon MM Delvolvé et Vedel, « alors que, pour beaucoup d’autres contrats
administratifs, I'administration était tenue de recourir a des procédés de désignation
automatique, par exemple pour l'adjudication, en matiére de concession, elle est
absolument maitresse de choisir son partenaire » % Lintuitu personae qui joue un réle

G. Drouot, « Les modifications récentes de la loi du 29 juillet 1982 et le développement des télévisions privées en France »,

Dalloz, Actualités législatives, 1986, p. 47 et ss.

5 er
Décision du CSA no 95-199, 1 juin 1995, JO 13 juin 1995, p. 9071.

6
Décision du CSA du 29 novembre 2000 (Lettre d’actualité n° 9 - 24 décembre 2000).
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concurrence ! Pas d’adjudication ! », JO déb, Sénat, séance du 28 novembre 1985, p. 3438.
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27

27

essentiel en matiére de concession ne s’efface que dans I'hypothése ou le contractant
recoit un monopole pour la gestion de certains services publics. On peut aussi se
demander si les garanties accordées au concessionnaire ne sont pas contraires au
principe d’égalité nonobstant le fait qu’'une personne privée concessionnaire ne se trouve
pas dans la méme situation qu’'une chaine du service public. Mais finalement, il ne s’agit
que de lapplication du droit commun de la concession de service public. Bien sar, le
concessionnaire est tenu au respect des principes de continuité et d’adaptation dans des
conditions et selon les modalités définies dans son cahier des charges. Quant aux
modalités d’extinction de la concession, elles sont classiques. A I'expiration du terme fixé
(18 ans), le concédant pourra racheter la concession ou le concessionnaire continuer
I'exploitation du service.

Le nouveau Gouvernement, issu des élections Iégislatives de mars 1986, ne souhaite
pas le maintien des concessions de France 5 et de TV6. Deux décrets du 30 juillet 1986
271 résilient ces concessions. France 5, TV6 ainsi que trois sociétés d’édition musicale et
phonographique liées a TV6, les sociétés Scorpio Music, Arena et Pathé Marconi-EMI,
déférent ces décrets devant le Conseil d’Etat. Celui-ci se déclare incompétent s’agissant
du pourvoi de France 5, décidant, pour un motif de procédure, le renvoi de la requéte au
Tribunal administratif de Paris, et, aprés s’étre reconnu compétent pour connaitre du

, T . 272
second, annule le décret de résiliation de la concession de TV6 .

Devant cette nouvelle situation juridique, le Premier Ministre prend deux nouveaux
décrets en date du 2 février 1987 >” résiliant les concessions de France 5 et de TV6 a
compter du 28 février 1987. Il revient donc a la Commission nationale pour la
communication et les libertés, nouvellement créée par la loi du 30 septembre 1986, de
réattribuer ces réseaux de télévision.

C’est la loi du 30 septembre 1986 qui libéralise le paysage télévisuel frangais en
faisant de la procédure de l'appel aux candidatures le mode normal d’attribution des
fréquences. Ainsi, c’est au terme de cette procédure‘g#e la CNCL attribue le cinquiéme
réseau a la « société pour I'exploitation de la 5°MC chaine » (M. Hersant et M.
Berlusconi), et accorde I'exploitation du sixieme réseau a la société « Métropole TV »
controlée par la Lyonnaise des Eaux, (devenue MB6). L’autorisation est accordée par
décision de la CNCL le 26 février 1987 *™* pour 10 ans. En 1997, le CSA signe, dans le
cadre de la procédure de reconduction hors appel a candidatures, une nouvelle
convention avec M6. Cing ans plus tard, le CSA, aprés s’étre prononcé le 27 février 2001
en faveur de la reconduction hors appel aux candidatures de I'autorisation délivrée a la
société Métropole Télévision (M6) signe avec celle-ci, le 26 juillet 2001, une nouvelle
convention entrée en vigueur le 1er janvier 2002.

Décrets nos 86-900 et 86-901, Jo 2 aodt 1986, p. 332.
2
CE, 2 février. 1987, Sté France 5, Recueil p. 28 ; CE, 2 février 1987, Sté TV6, Recueil, p. 29, RFD adm. 1987, p. 29.

3
Décrets n° 87-50 et 87-51 du 2 février 1987, JO du 3 février 1987, p. 1217.
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CNCL, décisions n° 87-13 du 26 février 1987, JO du 27 février 1987, p. 2958.
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Par ailleurs, TF1 est privatisée dans le cadre de cette méme loi. La CNCL choisit le
groupe Bouygues pour exploiter la premiére chaine de télévision frangaise, et écarte
I'offre présentée par le groupe Hachette, concurrent du groupe Hersant dans la presse
écrite... Une autorisation est alors accordée pour la diffusion de TF1 sur le réseau
hertzien. Le programme du RPR publié au début de 'année 1986 prévoyait le principe de
la privatisation d’'une ou plusieurs chaines publiques. L’'objectif est d’établir une meilleure
concurrence entre le secteur public et un secteur privé nouvellement désigné, composé
de Canal Plus, TV6 et La Cing premiére formule.

Dans sa décision du 18 septembre 1986, le Conseil constitutionnel écarte
I'argumentation de ceux qui auraient souhaité que la privatisation de TF1 se fasse dans le
cadre d’'une concession de service public. Il rappelle, pour cela qu’ « il est loisible au
législateur de soumettre le secteur privé de la communication audiovisuelle a un régime
d’autorisation administrative (...) sans étre tenu d’avoir recours a un régime de concession
de service public » 2% Il reléve néanmoins que, aux termes de la loi qui lui est soumise,
les candidats a la reprise de TF1 doivent « présenter un projet d’exploitation du service
qui comprend notamment les obligations inscrites a un cahier des charges et que celui-ci
doit contenir les obligations minimales touchant les regles générales de programmation,
notamment ’honnéteté et le pluralisme de l'information et des programmes {(...) ».

L’autorisation de 1987 est donnée pour 10 ans au groupe Bouygues par une décision
du 4 avril 1987 *"° , elle est reconduite pour 5 ans, le 31 juillet 1996, aprés d’apres
discussions. La reconduction de l'autorisation d’émettre pour la société TF1 est quasi
automatique. La nouvelle procédure de reconduction hors appel aux candidatures est
décidée le 4 avril 2001 et la nouvelle convention signée le 8 octobre 2001, pour une
entrée en vigueur le 1erjanvier 2002.

Quelles soient issues d’une privatisation ou d’'une nouvelle création, les régles de
l'autorisation préalable sont les mémes, concrétisées par le respect d’'un cahier des
charges peu contraignant en pratique.

Le régime d’autorisation préalable permet d’exercer une liberté aprés avoir obtenu et
demandé la permission de I'administration. En matiére de communication audiovisuelle,
l'autorisation préalable est soumise au respect de certaines conditions, le pouvoir de
'administration n’est qu’une simple compétence liée, les risques de contrble et censure
politique sont, en théorie, inexistants puisqu’il n’y a pas de pouvoir discrétionnaire. Selon
G. Lebreton 7 , le systéme de l'autorisation constitue parfois un mode de protection
satisfaisant lorsque d’autres modes de régulation n’ont pas été trouvés % Le régime
préventif n’est donc pas toujours moins favorable aux libertés que le régime répressif.
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Manuel précité, p. 179.
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Le contenu des autorisations provient d'une intervention concurrente du
Gouvernement et du C.S.A. Le public doit disposer de programmes qui correspondent a la
variété des sensibilités politiques, sociales et culturelles, et, dans le méme temps, le
pluralisme suppose également la diversification des opérateurs. En matiére de radios
notamment, l'instance de régulation doit favoriser I'accés des ondes au plus grand
nombre possible afin de proposer un programme intéressant pour le public. Elle doit
également participer au développement des réseaux tout en accordant une place aux
radios participant a I'expression du pluralisme local.

La procédure de délivrance de l'autorisation d’émettre s’ouvre par un appel a
candidatures lancé par le CSA pour finalement fixer, aprés réception des dossiers, une
liste de candidats considérés comme recevables. En pratique, le CSA n’a jamais refusé
d’autorisation, mais il a pu demander une modification du dossier en raison notamment du
non-respect du pluralisme de l'expression des courants d’opinion socioculturels. En
revanche, lorsqu’il doit choisir entre différents opérateurs, il est bien sir obligé de rejeter
une ou plusieurs candidatures. Le titulaire de I'autorisation doit respecter un cahier des
charges similaire a celui du secteur public. Il est contraint au respect de la protection de la
dignité de la personne humaine, de la protection de I'enfance et de I'adolescence, de
lindépendance éditoriale, de lindépendance de [linformation pour les émissions
d’'information politique et générale, au respect du pluralisme politique, a la distinction
information-divertissement, au respect de I'honnéteté de l'information, de la présomption
d’innocence, de la non discrimination, de la vie privée...

L’autorisation est délivrée pour une durée de 10 ans pour la télévision (renouvelable
tous les 5 ans), et 5 ans pour la radio. Les autorisations peuvent étre reconduites hors
appel aux candidatures, dans la limite de deux fois, et, chaque fois, pour cinq ans (vingt
ans sans nouvel appel a candidature). Un an avant I'expiration de I'autorisation, le Conseil
statue sur la possibilité ou non de reconduire l'autorisation délivrée. S’il statue
positivement sur la possibilité de reconduire I'autorisation, il procéde a la modification de
la convention de l'opérateur. A défaut d’accord six mois au moins avant I'expiration de
'autorisation, une nouvelle procédure d'appel a candidature est lancée. Malgré les
entorses au cahier des charges, les reconductions d’autorisation sont
quasi-automatiques.

Mais il est vrai que la libéralisation ne laisse finalement que peu de place pour une
éniéme chaine concurrente, le réseau n’étant pas extensible a I'infini et les autorisations
étant implicitement a vie, sauf fait rédhibitoire. Depuis le début de I'année 2002, les
négociations ont avancé, puis reculé, quant au passage du réseau hertzien au numérique
(TNT : Télévision Numérique terrestre) : les chaines hertziennes ne seraient alors
diffusées que par satellite. Gageons dés lors que la concurrence pour les chaines
généralistes, a l'instar des chaines thématiques diffusées aujourd’hui par le satellite, sera
plus grande. Les contraintes techniques ont servi de justificatif au régime d’autorisation,
I’évolution technologique précédera peut-étre I'évolution juridique. Le principe implicite de
la reconduction automatique, qui peut apparaitre critiquable d’un point de vue du respect
du pluralisme, peut aussi étre regardé comme une transition a un futur régime de simple
déclaration.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Partie 1. Du droit de I'information a la reconnaissance du droit a I'information

B. Le principe implicite de reconduction automatique

Le renouvellement n’est, en théorie, pas automatique. Le CSA peut le refuser si 'Etat a
modifié la destination de la fréquence, s'il estime que la ou les sanctions dont le titulaire
de l'autorisation a fait I'objet, ou que la ou les astreintes liquidées a son encontre, en
raison de la gravité des manquements qui les ont motivées, justifient ce refus. Le CSA
peut également refuser le renouvellement s’il estime que la reconduction de I'autorisation
hors appel aux candidatures est de nature a porter atteinte a l'impératif de pluralisme sur
le plan national, régional ou local. M6 a ainsi obtenu le renouvellement de son autorisation
par décision 2% Qu 1 février 1996, malgré quelques sanctions pécuniaires... L’autorisation
délivrée a TF1 a également été reconduite malgré les sanctions infligées a la chaine pour
manquement aux régles relatives a la protection de I'enfance et de I'adolescence, ainsi
qgu’a celles relatives a la publicité et au parrainage %0 Cette décision du CSA, attaquée
par I'association « Changez la Une » devant le Conseil d’Etat, a été jugée légale par la
Haute assemblée qui a considéré notamment qu’aucune des sanctions administratives
infligées a TF1 n’aurait justifié le non-renouvellement de son autorisation %" Laloidu 1"
ao(t 2000 ajoute des criteres de non-reconduction de l'autorisation. Il s’agit de la
condamnation prononcée a I'encontre du titulaire de l'autorisation sur le fondement des
articles 23 ** | 24 et 24 bis ** de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse ou des
articles 227-23 ** ou 227-24 **® du Code pénal et de la situation financiére de l'intéressé.
L’inscription de nouvelles incriminations dans la loi de 2000 n’a pas fait évolué le principe
tacite de la reconduction automatique.
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Décision CSA no 96-155, 26 mars 1996, JO 13 avril 1996, p. 5758.
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Conseil d’Etat, 13 novembre 1996, Association changez la vie, Recueil, p. 451.
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L’article 23 de la loi de 1881 consacre la sanction de la provocation aux crimes et délits par voie de presse.
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Sont consacrés les sanctions de provocation aux atteintes volontaires a la vie, les vols..., les crimes contre la Nation, I'apologie

des crimes de guerre, de terrorisme, de discrimination...

28 Article 227-3 du Code pénal : « Le fait, en vue de sa diffusion, de fixer, d’enregistrer ou de transmettre I'image ou la
représentation d’un mineur lorsque cette image ou cette représentation présente un caractére pornographique est puni de trois ans
d’emprisonnement et de 45000 euros d’amende. La tentative est punie des mémes peines. Le fait d’offrir ou de diffuser une telle
image ou représentation, par quelque moyen que ce soit, de I'importer ou de I'exporter, de la faire importer ou de la faire exporter,
est puni des mémes peines. Les peines sont portées a cing ans d’emprisonnement et a 75000 euros d’amende lorsqu’il a été utilisé,
pour la diffusion de l'image ou de la représentation du mineur a destination d'un public non déterminé, un réseau de
télécommunications. Le fait de détenir une telle image ou représentation est puni de deux ans d’emprisonnement et 30000 euros
d’amende. Les infractions prévues aux deuxiéme, troisieme et quatrieme alinéas sont punies de dix ans d’emprisonnement et de
500 000 Euros d’amende lorsqu’elles sont commises en bande organisée. Les dispositions du présent article sont également
applicables aux images pornographiques d’une personne dont I'aspect physique est celui d’'un mineur, sauf s'il est établi que cette

personne était agée de dix-huit ans au jour de la fixation ou de I'enregistrement de son image »
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* % %k % %

Le régime juridique de la presse écrite apparait plus contraignant qu’il n’y parait,
méme si I'une des principales exceptions au simple régime de déclaration 2% 2 été levée
par le Conseil d’Etat. Celui de la communication audiovisuelle semble soumis a peu de
conditions ; une fois l'autorisation d’émettre acquise, son renouvellent est quasi
systématique, malgré un cahier des charges complet a respecter. Il ressort de I'étude de
ces deux régimes a priori opposés qu’ils sont assez similaires en pratique, notamment
pour la diffusion d’'une information libre. Pourtant, que ce soit pour la presse écrite ou la
communication audiovisuelle, ces deux moyens de diffusion de l'information ont un lien
plus ou moins direct avec I'Etat, que ce soit au moment de leur création, a travers les
aides dont ils bénéficient ou méme dans la recherche de l'information. Une diffusion d’'une
information liée a des contraintes ou des aides étatiques n’est donc pas synonyme de
censure ou de contréle. Elle permet une meilleure diffusion pour satisfaire le citoyen. Dés
lors, le service public n’est-il pas le meilleur moyen d’assurer une information libre dans
une société démocratique ?

Section Il. Vers un service public de I'information...

Si la communication audiovisuelle a longtemps été considérée comme un service public,
ce n'est pas le cas de la presse écrite. Mais depuis 1986, I'expression « service public » a
disparu des textes. Pourtant, nous allons voir qu’il existe toujours une forte corrélation
entre communication audiovisuelle et service public. Il est vrai qu’il n’existe aucun lien
apparent entre service public et presse écrite, mais la réalité n'est pas aussi évidente.
Notre propos n’est absolument pas d’affirmer I'existence d’'un service public de la presse
(alors que [l'existence toujours actuelle d’'un service public de la communication
audiovisuelle est trés défendable comme nous I'envisagerons), mais de découvrir le
service public sous I'angle de leur dénominateur commun essentiel dans une société
démocratique : I'information. Pour cette démonstration, nous partons du principe que les
notions de service public et liberté ne sont pas antinomiques. C’est un premier pas vers le
droit a l'information, un « droit a » devant étre assuré par l'intervention de I'Etat.

Sous section 1. L’abandon textuel de la référence au service public n’a pas
fait disparaitre le service public de la communication audiovisuelle

En matiére de presse, la notion de service public a longtemps été accolée a celle de
communication audiovisuelle, mais aussi a celle d’information, notamment du fait de
'existence d’'un Ministére de l'information. Si la loi du 30 septembre 1986 déclarant la
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Article 227-24 : « Le fait soit de fabriquer, de transporter, de diffuser par quelque moyen que ce soit et quel qu’en soit le support

un message a caractére violent ou pornographique ou de nature a porter gravement atteinte a la dignité humaine, soit de faire
commerce d’un tel message, est puni de trois ans d’emprisonnement et de 75000 euros d’amende lorsque ce message est
susceptible d’étre vu ou pergu par un mineur. Lorsque les infractions prévues au présent article sont soumises par la voie de la
presse écrite ou audiovisuelle, les dispositions particulieres des lois qui régissent ces matiéres sont applicables en ce qui concerne

la détermination des personnes responsables ».
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287
Si nous allons montrer que la communication audiovisuelle et le service public sont toujours trés proches, le fait méme

communication audiovisuelle libre a abandonné I'expression « service public », il
n‘empéche que le secteur public comme privé de la communication audiovisuelle est
soumis a des contraintes trés similaires a celles du service public...

A. Le service public absent des textes

La communication audiovisuelle va dans le sens de toujours plus de liberté, en prenant en
considération I'auditeur ou le téléspectateur, oubliant méme la notion de service public

. . ., 287 ’
dans les textes, au profit des termes de secteur public et secteur privé . Malgré cette
« évolution » de vocabulaire, les caractéristiques de I'existence d’un service public n'ont
pas disparues.

La liberté est affirmée a I'article 1 de la loi du 29 juillet 1982 *** |, 101 années jour pour
jour aprés la loi qui proclamait la liberté de la presse écrite. C’est en fait un régime de
semi-liberté. La communication audiovisuelle est libre mais des autorisations d’émettre
doivent étre accordées. L’affirmation d’une liberté en la matiére est un réel
bouleversement par rapport au régime de quasi-monopole et de censure qui existait
antérieurement. Un rapide rappel du fonctionnement de l'audiovisuel avant 1982 est
nécessaire pour comprendre I'importance du régime actuel.

Le principe du monopole est posé par la loi du 30 juin 1923 289 Jusqu’a la guerre,
vont coexister un réseau public et un réseau privé pour gérer le monopole de I'émission.
Le statut juridique est celui de la concession de service public et d’utilisation privative du
domaine public, concession pouvant étre retirée a tout moment. Plusieurs décrets pris en
1939 contribuent a rapprocher I'Etat de la radiodiffusion 20 s’agit de mettre a la
disposition du Gouvernement, dans des circonstances graves, un puissant instrument de
propagande. A aussi été créée aupres du Président du conseil, une Commission générale
a linformation chargé d’organiser, d’animer et de coordonner tous les services
d’'information et de propagande frangaise. Puis P. Reynaud remplace cette Commission
par un réel Ministére de I'information, en théorie plus indépendant. La confusion entre les
notions de monopole, service public et contréle de I'information provient de cette époque,
malgré la position du député communiste V. Barel par exemple qui considére que la
radiodiffusion frangaise doit étre la radio de la France et non la radio du Gouvernement.

La loi du 27 juin 1964 %! va accorder une certaine autonomie au service public.
L’organe de diffusion prend le nom d’ORTF ?%2 _ Selon larticle premier de cette loi, le

d’informer pourrait étre considéré comme une activité d’intérét général, quelque soit le support. T. Ferenczi a méme titré un article

du monde : « Journalisme : une mission de service public », Le Monde des livres, 15 janvier 1999, p. 7.
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service public national est assuré par 'ORTF, établissement public, en vue de satisfaire
les besoins d’information, de culture, d’éducation et de distraction du public. Le Ministre
de I'information n’a plus qu’un pouvoir limité de tutelle sur TORTF 2% Puis la loi du 7 aodt
1974 ** , tout en réaffirmant le caractére de service public de I'audiovisuel, fait éclater
'ORTF en sept organismes »%  Des 1977, des radios libres se développent mais sont
réprimées. Le monopole public étant de plus en plus contesté au nom de la liberté
d’expression et du pluralisme, une réforme devient urgente mais il faut attendre
I'alternance politique de 1981 pour qu’elle soit mise en place.

Dés sa décision du 30 octobre 1981 *% , le Conseil constitutionnel ne s’oppose pas
au régime de liberté qui commence a naitre. |l ne considére pas comme contraires a la
Constitution les conditions de délivrance par l'autorité administrative de dérogations au
monopole de radiodiffusion :

« Considérant que, en premier lieu, s’agissant de dérogations au monopole de la
radiodiffusion, il était loisible au lIégislateur, contrairement a ce que soutiennent
les députés auteurs de la saisine, de subordonner le bénéfice de ces dérogations
a une autorisation administrative préalable ».1l ajoute I'obligation « d’assurer
I'expression libre et pluraliste des idées et des courants d’opinion » *" .
Le régime libéral de la presse audiovisuelle va expressément voir le jour avec la loi de
1982 ** posant comme principe premier que la communication audiovisuelle est libre. Le
Conseil constitutionnel ne considére pas que les restrictions apportées a la liberté % sont
contraires a l'article 11 de la DDHC car elles sont justifiées par les contraintes techniques,
la sauvegarde de l'ordre public et de la liberté d’autrui, ainsi que par le respect du
pluralisme % La loi instaure un organisme de contrble, ou plutdt de régulation, terme
plus approprié au régime de liberté, sous la forme d’une Autorité administrative

2
ORTF ; Office de la Radio Télévision Frangaise
293 . by . . - Y .
Voir par exemple la thése de P. Amaury,De l'information et de la propagande d’Etat, les Deux premieres expériences d’'un
Ministére de l'information en France, I'apparition d’institutions politiques et administratives d’information et de propagande sous la

llle République en temps de crise (juillet 1939-juin 1940), leur renouvellement par le régime de Vichy (juillet 1940-aodt 1944), LGDJ,
1969, 874. p.
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indépendante : la HACA ¥ La loi prévoit aussi des contreparties a la liberté avec
l'instauration d’'un droit de réponse en cas d’atteinte a 'honneur ou a la réputation. La loi
du 29 juillet 1982 %2 affirme le droit des citoyens a la communication audiovisuelle. C’est
un service public devant respecter des valeurs d’honnéteté, d’indépendance et de
pluralisme de I'information.

La notion de service public % a largement évolué, que ce soit en matiére de
communication audiovisuelle ou d’'une maniére générale %04 , méme si les nouveaux
termes employés : secteur public ou secteur privé ne reflétent pas une réelle différence
d’appréciation. Pourtant, les débats parlementaires relatifs a cette évolution furent houleux
et la définition juridique reste incertaine. L’étude des rapports de 'Assemblée nationale au
nom de la commission spéciale sur le projet de loi de 1982 démontre que les clivages
politiques sur ces notions ne sont pas morts %0

La loi de 1982 a deux objectifs essentiels : désacraliser la communication
audiovisuelle en achevant de la séparer du pouvoir politique et donner a la liberté de
communication proclamée un cadre juridique souple, cohérent, en optant pour une
logique de concurrence. Selon le rapport, le service public est le seul a pouvoir assurer un
certain nombre de missions caractérisées par I'accés a l'information. L’organisation des
sociétés et des établissements publics de service public est congue de maniére a
répondre a ces exigences. Ces affirmations ne sont pas remises en doute mais I'évolution
de la notion permet depuis plus de 50 ans a une personne privée de gérer de maniére
satisfaisante un service public.

Pour la gauche, le service public de la radiotélévision doit étre considéré comme la
seule garantie du pluralisme de l'information et de la qualité des programmes 0 s’agit
aussi de créer un régime propre de la communication audiovisuelle en rupture avec le
Code des Postes et Télécommunications. Quant a J. Toubon par exemple, il préconise un
service public et un service privé, mais avec des obligations de service public a supporter
par ce qui deviendrait un secteur privé. La différence entre un service public et un service
privé soumis a des obligations de service public devient alors vraiment subtile, d’autant
plus qu’une personne privée peut gérer un service public depuis presque 50 années. A.
Madelin est opposé a un service public couvrant I'ensemble de la communication

HACA : Haute autorité de la communication audiovisuelle. Frangois Mitterrand avait nommé Michéle Cotta, journaliste politique,

a la téte de la HACA.
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Loi du 29 juillet 1982, op.cit.
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Voir « Le service public unité et diversité », AJDA, hors série, juin 1997.
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J. BOURDON (sous la direction de),« Genese et actualité du service public » Dossiers de I'audiovisuel, n°60, 1995. Paris : INA,

La Documentation frangaise.
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Assemblée nationale, n° 10-12, Rapport au nom de la commission spéciale sur le projet de loi sur la communication

audiovisuelle par M. B Schreiner, JO 27 avril 1982, p. 1359 a 1397.
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audiovisuelle ; puisque la communication audiovisuelle est une liberté publique au méme
titre que la presse, il ne peut donc y avoir de service public. J. Toubon précise que le
service public doit étre simplement une modalité d’organisation de la liberté. A. Madelin

est finalement favorable a un secteur public mais il se méfie d’'une norme d’Etat en
matiere d’information.

J. Natiez, d’'une obédience politique opposée a A. Madelin, affirme I'existence d’un
service public de la communication écrite mais sous forme de concession 7 Nse justifie
en expliquant que la mission du service public en ce domaine est de servir I'intérét
général en assurant I'honnéteté et le pluralisme de I'information, ainsi que de jouer un réle
dans la formation personnelle du citoyen, de développer son esprit critique et son sens
des responsabilités. Ses arguments sont intéressants, la question est alors de savoir si
seule une personne publique peut remplir cette mission, ou si celle-ci peut entrer dans la
compétence de personnes privées. De plus, cette définition omet le réle divertissant des
médias, quels qu’ils soient. Peut-étre cette définition correspondrait a un service public de
I'information plutét que de la communication.

Quant a R. Dumas, il ne prétend pas que le secteur public doit couvrir 'ensemble du
champ de l'audiovisuel. Il emploie le terme de secteur et non de service. Il lui semble
indispensable de maintenir au service public ses prérogatives pour assurer 'honnéteté de
linformation et le pluralisme. Mais ces obligations doivent aussi étre respectées par le
secteur privé comme le démontrent les cahiers des charges... Pour les députés de
gauche, un service public, par définition, assure I'égalité des citoyens. C’est le
fonctionnement de ce service public qui garantira le droit des citoyens a avoir une
communication audiovisuelle libre.

Au fil des débats, les idées singuliéres se développent et A. Madelin va jusqu'a
affirmer qu’il n’y a pas de service public, que ce soit de la communication écrite, ou de la
communication audiovisuelle ; il 'y a que la liberté d’expression.

Finalement, la rédaction de la loi de 1982 ne permet pas de considérer le service
public de la radiotélévision de fagon claire, les missions devant étre mises en ceuvre par
les différentes institutions, publiques ou privées. Elle crée un concept hybride participant
du but et des moyens sans qu’il soit vraiment possible de les distinguer, ou de les
confondre.

Malgré l'alternance de 1981 et la libéralisation concréte de 1986, l'information
dispensée par les chaines publiques comme privées ne s’éloigne pas tellement du
pouvoir. Les chaines publiques et leur rédaction voient arriver a leur téte des amis du
Président, tandis que les chaines privées n’oublient jamais le renouvellement de leur
autorisation d’émettre ainsi que les obligations de leur cahier des charges, objet d’apres
négociations. Que ce soit sous I'égide de I'Etat ou des entreprises privées, I'information
n’est finalement jamais complétement libre %08

Propos tirés des débats parlementaires, op.cit.

8
C’est ainsi que F. Mitterrand nomme des proches et amis a la téte des chaines de télévision et de I'autorité de régulation. Mais
TF1, nouvellement privatisée n’est pas en reste puisqu’elle procede a la suppression de I'émission de M. Polac qui avait caricaturé

son nouveau patron. L’indépendance reste donc a géométrie variable méme aprés la libéralisation.
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Si la loi de 1986 ** ne fait plus référence au service public 310 , cela ne signifie pas
gu’il n’existe plus. La concurrence est ouverte et TF1 est privatisée. Pour le député André,
« Si la privatisation de TF1 signifie une meilleure gestion, induit un effet concurrentiel entre
les chaines de télévision et ainsi contribue a un meilleur service, que pour ma part, je
continuerais a appeler public... ». Cette définition semble résumer justement la situation
d’'un point de vue juridique. Juridiquement, 'opposition entre service public et privatisation
n'est pas fondée 1l est vrai que pour que le service public de la communication
audiovisuelle fonctionne correctement, il doit étre affranchi de tout pouvoir politique. Les
présentateurs, journalistes ou encore personnels de direction ne devraient pas étre
nommeés ou renvoyés au gré des alternances politiques 2

La loi du 17 janvier 1989 a pour principal objet la création du CSA dont les missions
principales sont le contréle du respect du pluralisme et de I'honnéteté de I'information. Le
Conseil constitutionnel ne voit aucun inconvénient en 1989 concernant I'attribution de
certaines prérogatives a une AAI régulatrice de la communication audiovisuelle : « il est
loisible au législateur de soumettre les différentes catégories de services de
communication audiovisuelle a un régime d’autorisation administrative ; qu'il lui est loisible
également de charger une autorité administrative indépendante de veiller au respect des
principes constitutionnels (considérant 27) » Il avait considéré comme
inconstitutionnelle en 1984 la possibilité pour une AAl de remplir un rdle juridictionnel a
travers la possibilité d’infliger de sanctions. Il sanctionnait aussi le fait que les pouvoirs
accordés a l'autorité administrative lui conféraient une sorte de pouvoir équivalent a une
autorisation préalable. Mais a partir de 1989, l'autorité administrative compétente a la
possibilité d’infliger les sanctions. La seule différence entre ces autorités est que celle de
1984 concernait la presse écrite, tandis que celle de 1989 est rattachée a la
communication audiovisuelle. La premiére est soumise a un régime de liberté, la
deuxiéme a un régime d’autorisation. C’est, a notre sens, ce qui explique cette différence
de traitement. Mais dés juillet 1989, le Conseil constitutionnel consacre la possibilité pour
toutes les AAI de pouvoir infliger des sanctions : « Considérant que le principe de la
séparation des pouvoirs, non plus qu’aucun principe ou régle de valeur constitutionnelle
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310

Voir M DROUOT, « Le secteur public de 'audiovisuel dans la loi du 30 septembre 1986 », RFDA 1987, p. 398.
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ne fait obstacle a ce qu’une autorité administrative, agissant dans le cadre de prérogatives
de puissance publique, puisse exercer un pouvoir de sanction dés lors, d’'une part, que la
sanction susceptible d’étre infligée est exclusive de toute privation de liberté et, d’autre
part, que I'exercice du pouvoir de sanction est assorti par la loi de mesures destinées a
sauvegarder les droits et libertés constitutionnellement garantis » ¥ Lors des débats, M.
Barrot fait une proposition d’amendement 315 qui veut substituer a I'expression
communication audiovisuelle de l'article premier, le simple terme de communication. La
Commission culturelle lui fait remarquer que cet amendement aménerait le CSA a
controler la presse écrite qui constitue un mode de communication.

En reposant I'équation des missions d’intérét général et de la domanialité publique,
c’est bien a un régime de service public que la loi du 17 janvier 1989 a de nouveau
soumis I'ensemble des services privés de la communication audiovisuelle, comme le
souligne M. Isar dans son ouvrage sur la communication audiovisuelle A part les
ultras libéraux, nul ne conteste vraiment le principe d'un service public de la
communication audiovisuelle mais qui doit coexister avec un secteur privé. Devant cette
évolution des termes « service » vers « secteur », nous considérons I'existence d’un
service public de la communication audiovisuelle cogéré par une personne publique et
des personnes privées. La nouvelle structure de France Télévision sous forme de holding
317 nous Y invite particuliérement puisque son mode de gestion n’est plus trés différent du
secteur privé. Mais le service public n’existe plus, en tout cas textuellement. Il a été
remplacé par un secteur public accompagné d’'un secteur privé. Pourtant, si nous
étudions certains points juridiques, il s’avére difficile de renoncer a cette notion de service
public 38 , indépendamment de toute idéologie politique.

B. Une réalité : celle d’un service public de la communication audiovisuelle

Pour J. Chevallier °"° , le service public implique 'idée de subordination de 'Etat : le réle
des gouvernements est de travailler a la réalisation et au développement de la solidarité
sociale, notamment en prenant en charge les activités d’intérét général indispensables a
la vie collective. Les fins que poursuivent les organisations publiques sont différentes de
celles des organisations privées : intérét propre contre satisfaction de besoins individuels
qui dépassent le cadre de l'organisme public. Le service public ne coincide plus
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nécessairement avec la sphére de la gestion publique dans la double mesure ou
I'exploitation publique peut étre dominée par la contrainte du marché et ou certaines
contraintes d’intérét général peuvent étre imposées a des opérateurs privés. Le service
public n’est plus assimilé au monopole, I'expansion des services publics a eu pour effet
de multiplier les contextes concurrentiels. En fait, service public ne veut pas forcément
dire monopole, le monopole peut ne pas étre étatique, et la liberté ne s’'oppose pas
systématiquement au service public. Tout monopole étatique est un service public mais la
réciproque n’est pas juste.

Pour J-F. Lachaume, il existe des besoins objectivement nationaux débouchant sur la
création de services publics nationaux : justice, défense nationale, enseignement, postes
et télécommunications, grandes voies et moyens de communication 20 Mais il rappelle
gu’en privatisant TF1 le législateur I'a certes fait sortir du secteur public mais tout en lui
maintenant de véritables obligations de service public. C’est la structure qui est privatisée,
sans que la notion de service public disparaisse pour autant. On doit distinguer I'objet des
services publics qu’est l'activité de communication audiovisuelle, de I'entreprise de
communication audiovisuelle. En matiére de communication audiovisuelle, on a trés vite
utilisé le régime de la concession de service public selon laquelle la gestion était confiée a
un organisme privé (cas de Canal Plus pendant 10 ans). Donc, toutes les activités de
service public ne sont pas gérées par des personnes publiques.

De plus, le secteur privé de l'audiovisuel est aussi soumis au respect des grandes
lois du service public qui d’ailleurs, tendent a favoriser le respect du pluralisme.

L’activité de service public doit se poursuivre de facon réguliére et continue. Le
principe de continuité se justifie par la nécessité d’'une satisfaction normale des besoins
d’intérét général %! Cela suppose le fonctionnement régulier du service. Dans le cas ou
le secteur privé cesserait d’émettre de facon réguliere et aprés mise en demeure, son
autorisation d’émettre pourrait lui étre retirée par le CSA qui devrait trouver une solution
de remplacement. Le principe de continuité s’applique donc a ce que la loi de 1986
appelle le secteur prive.

Ou encore, le principe de neutralité enjoint d’'informer, d’éduquer et de distraire sans
jamais promouvoir ou permettre la promotion d’'une seule et unique opinion religieuse,
philosophique ou politique. Toute action de prosélytisme est interdite. Le principe de
neutralité du service public est amphibologique. Neutralité veut dire pluralisme pour éviter
une seule opinion, confrontation des opinions qui pourra permettre d’assurer la neutralité.
Nous retrouverons ces notions dans les cahiers des charges de France Télévision,
secteur public, comme TF1, secteur privé. Au niveau de la mission d’information, la
neutralité doit étre réalisée par un souci constant de dissocier l'information du
commentaire, l'information diffusée devant étre exacte. Quant aux commentaires, ils se
doivent d’étre neutres. Cela implique que le service doit fonctionner en vertu d’un seul
impératif : l'intérét général. Les agents du service sont tenus de respecter l'intérét général
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et non d'utiliser les services pour d’autres intéréts ou dans un but de favoritisme ou de
propagande. La neutralité n’est absolument pas incompatible avec l'information, qu’elle
soit diffusée sur une chaine publique ou privée. Neutralité ne veut pas dire aseptisation.

Contrairement a la presse écrite qui peut étre fabriquée dans des locaux privés puis
distribuée par des moyens privés et enfin vendue par des commergants particuliers, la
communication audiovisuelle est soumise a des obligations techniques pour la diffusion
des ondes *# . Le probléme est de savoir si I'espace hertzien appartient au domaine
public % Larticle 1 de la loi de 1982 *** crée un domaine public hertzien, ou tout du
moins le reconnait. La loi de 1986 n’est pas trés explicite sur le sujet, a 'image du Conseil
constitutionnel %25 . Quant a la loi du 17 janvier 1989, selon larticle 10, les ondes
radioélectriques appartiennent au domaine public %% Pour certains, la domanialité
publique est un instrument démancipation, pour dautres un instrument
d’interventionnisme. Pour M. Truchet, la reconnaissance de la domanialité publique des
ondes hertziennes est un obijectif politique, qui permet de nationaliser les réseaux %2
Pour certains juristes, il ne fait aucun doute que la domanialité publique dans son
ensemble constitue une protection pour les libertés publiques ®  Faire des ondes
hertziennes une propriété publique va dans le sens de la reconnaissance d’un service
public de la communication audiovisuelle qui perdure. Ce n’est pas une condition, car rien
n‘empéche les utilisations privatives du domaine public, mais c’est un élément de
confirmation.

Le Conseil d'Etat ne s’est jamais vraiment prononcé sur la nature juridique de
'espace hertzien En revanche, il est trés présent a travers ses arréts en ce qui concerne
I'utilisation privative du domaine public. Il reconnait que [lautorisation d'occupation
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. . ” . , . . . . 329 a1 . .
privative peut étre assortie d'obligations de service public . De surcroit, I'autorisation
d’'usage des fréquences s’analyse, selon I'article 10 de la loi du 17 janvier 1989, comme
une occupation privative du domaine public, le titulaire de I'autorisation ne bénéficiant que
, C s . 330 y s y . ~
de l'usage, et non de la propriété des fréquences . D’ailleurs, l'article 22 de cette méme
loi précise que le CSA doit contréler leur utilisation en s’assurant que l'autorisation
d’émettre se transforme en obligation d’émettre. Comment alors, ne pas considérer que le
secteur privé de la communication audiovisuelle remplit une mission de service public ?

Des missions, antérieurement qualifiées de service public, doivent désormais étre
assumées par les entreprises du secteur privé comme par celles du secteur public sans
pour autant que le terme de service public soit expressément utilisé. Les cahiers des
charges des chaines privées sont pratiquement similaires a ceux des chaines dites
publiques. Le cahier des charges du secteur public est un peu plus développé et détaillé,
mais les principes sont les mémes. Les particularités du cahier des charges de France
Télévision s’attachent a lidentité culturelle comme le respect de quotas de diffusion
frangaise, la contribution a la vitalité du cinéma frangais... Mais les chaines privées ont
aussi des obligations du méme type. Par exemple, la loi Toubon 1 sur l'usage de la
langue francaise et les quotités de chansons francaises a imposé le méme genre de
contraintes aux radios privées que sur les chaines dites du service public. Les chaines
privées doivent aussi s’engager a une diffusion large sur tout le territoire ; c’était une des
conditions d’octroi de l'autorisation a M6. La télévision du secteur public a toujours été
investie par le |égislateur d’'une triple mission : informer, distraire, éduquer. Les deux
premiers ne font plus I'objet d’'une quelconque exclusivité du secteur public. L’'information
de la premiére chaine a méme un poids plus fort auprés des téléspectateurs.

Le lien avec la puissance publique est indéniable puisque c’est le CSA qui donne les
autorisations d’émettre, qui choisit I'entreprise émettrice. Le CSA contracte au nom de
I'Etat avec la personne privée qui demande l'autorisation. Le régime d’autorisation crée un
lien indispensable entre 'autorité publique et la personne privée. Canal Plus, La 5 et TV6
avaient pour régime un contrat de concession de service public. Il serait somme toute
aberrant de ne pas considérer qu'un contrat de concession de service public atteste de
'existence d’'un service public, or Canal Plus n’a jamais été géré par I'Etat. Le Doyen
Vedel, dans le Tome 2 de son Traité de droit administratif %2 , évoque deux principes
généraux régissant la concession de service public : le service public doit fonctionner
dans l'intérét général et sous l'autorité de I'administration. G. Vedel définit la concession
de service public comme un contrat se matérialisant en deux parties : une convention qui
expose les principes essentiels et un cahier des charges qui régle les modalités de
fonctionnement du service public. Finalement, le régime d’autorisation qui existe

329
Conseil d’Etat 5 mai 1944, Cie Maritime de I’Afrique Orientale, Rec. p. 126.
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Voir B. Delcros, B. Vodan, « Le régime des autorisations dans la loi relative a la liberté de communication ». RFDA, 1987, p.
388.
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aujourd’hui pourrait étre défini exactement de la méme facon. Les prérogatives de
puissance publique sont ['utilisation du domaine public que constituent les ondes
hertziennes, et la situation de quasi monopole ou légére concurrence puisque la
puissance publique choisit la concurrence privée de fagon a proposer un panel hétéroclite
et pluraliste. C’est un élément de contréle qui constitue le premier élément d’identification
d'un service public %3 Mais tout régime d’autorisation n’implique pas forcément un
service public, d’autres conditions doivent étre réunies.

Nous sommes en présence de clauses exorbitantes du droit commun a travers les
prérogatives et notamment les pénalités contractuelles dont dispose le CSA afin d’'assurer
le respect des obligations du cahier des charges. La possibilité pour 'organe régulateur,
représentant de I'Etat, de modifier unilatéralement les clauses du contrat atteste de son
régime administratif. Jusqu’a la loi du 1°" février 1994, le C.S.A, ne disposait de sanctions
qu’a I'égard du secteur privé (retrait des autorisations aprés mise en demeure), et non du
secteur public, qui, dans I'esprit du législateur ou de l'opinion publique, constitue le
service public. S'il ne s’agissait pas d’'un service public par essence, comment pourrait-on
justifier un tel pouvoir envers une entreprise privée ? Ce pouvoir de sanction n’a jamais pu
étre remis en cause.

Le droit de regard de I'administration s’exerce de fagon directe par l'intermédiaire du
cahier des charges imposé aux entreprises privées et d’'une fagon indirecte par la
régulation exercée par le CSA qui ne fait aucune différence entre le secteur privé et le
secteur public. Comment alors différencier ce que I'on continue d’appeler communément
le service public (secteur public dans les textes), du secteur privé ?

Pour E. Derieux, la notion de service public a certes, presque complétement disparu
des textes mais elle est sans doute implicitement présente dans bien des dispositions et
obligations qui s'imposent, a peu prés de la méme fagon, tant aux organismes du secteur
public que du secteur privé *  En passant du monopole au régime de liberté, les
obligations de service public ont subsisté et ont contribué a [I'établissement d’un
pluralisme contrélé.

Il devient alors difficile de ne pas envisager la communication audiovisuelle, et donc
linformation, qui est une de ses composantes, comme un service public. Mais la
communication audiovisuelle n’est pas toute la presse. La presse écrite diffuse de
information. Au dela des textes, ou méme de la nature juridique de I'espace hertzien, la
source principale des diffuseurs de linformation, a savoir 'Agence France presse est
principalement financée par I'Etat, avec des obligations de service public a respecter.
Sans cette participation financiére, elle n’aurait pas les moyens d’accomplir correctement
sa mission d’information. Le service public rejoint la presse écrite par le biais de
l'information.

Sous section 2. L’émergence d’un service public de I'information

Voir en ce sens A Demichel, Le contréle de I'Etat sur les organismes privés. Essai d’une théorie générale, Paris, LGDJ, 1960.

E. Derieux, « Le droit frangais de la communication entre 1992 et 1997 » Les Petites affiches, n° 93, 4 ao(t 1997, p. 6-8.
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Le régime juridique de la presse et donc de I'information, a beaucoup évolué. L’affirmation
de la liberté, méme si elle est contrélée, ou plutét régulée, a permis de faire naitre une
nouvelle conception de linformation : le droit ne s’intéressera pas seulement aux
diffuseurs de linformation, mais surtout aux récepteurs ; lecteur, téléspectateur ou
auditeur. J. Robert et J. Duffar mettent en relief trois doctrines de l'information, la
. i 335 s 336 . . i . .
conception autoritaire , libérale et solidariste. La derniére doctrine relevée
Cs gy . 337
pressentant le droit a I'information

Une information libérale, soustraite a toute influence étatique peut paraitre idéale,
mais une information complétement libre est utopique. Si elle n'est pas soumise a la
tutelle du pouvoir étatique, elle est soumise a la tutelle du pouvoir économique, avec
notamment le poids des publicitaires, et les impératifs d’audience. La conception libérale
n’'est pas exempte de paradoxe : elle reconnait que le pluralisme est le meilleur rempart
contre la propagande, mais le pluralisme est assuré par une législation, régulé par des
organes de contréle indirectement soumis aux pouvoirs publics. Cette conception se
saurait étre satisfaisante dans une société démocratique dans la mesure ou elle ne prend
pas en considération la réalit¢ de lindépendance de la presse, ni le destinataire de
information. On lui préféra alors la doctrine solidariste, qui met en relief un certain service
public de I'information, nourri par une méme source d’information pour les journalistes,
qu’ils appartiennent a la communication audiovisuelle ou a la presse écrite : ’Agence
France Presse.

A. Un service public nourri par les mémes sources d’information

Si les différentes conceptions de I'information finissent par se rejoindre quel que soit le
support, il faut savoir que la principale source d’information pour la presse écrite et la
communication audiovisuelle depuis une cinquantaine d’année est la méme : I'’Agence
France Presse >
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Dans la conception autoritaire de I'information, la presse est considérée comme un instrument du pouvoir, enti€rement soumise

aux dirigeants. Toute liberté serait intempestive, donc interdite parce que véhiculant I'erreur. L’information se transforme en
propagande, soit au profit du chef, soit au bénéfice du parti (unique), soit au service de I'éducation des masses. L’information sert,
dans ce dernier cas, a forger une conscience nationale dans le but de stimuler la promotion des hommes. Il existe des techniques
spécifiques de mise en ceuvre de cette doctrine qui porteront sur le statut des entreprises de presse, sur le contexte de I'information
et sur les relations avec I'étranger. Juridiquement, en ce qui concerne le statut, tout entreprise de presse est soumise a autorisation,
avec le risque permanent du retrait de I'autorisation, de la suspension, de I'interdiction ou de la fermeture. Le pouvoir n’hésite pas a
placer a la téte de ces entreprises des hommes sirs, des hommes lui appartenant. Notons que dans les systéemes marxistes et
dictatoriaux, les organes de presse appartiennent au parti. Le contenu de I'information est alors contrélé, voire censuré. Sa diffusion
est le monopole d’'une agence de presse publique et unique. Les journalistes sont invités a I'autocensure. Il s’agit la plupart du
temps d’'une information obligatoire faite de communiqués, instructions, ou discours des personnalités officielles du parti. Dés lors,
la presse étrangére ne sera pas diffusée dans le pays, les émissions radiophoniques étrangéres risquent d’étre brouillées. Une telle
conception parait difficile a envisager dans une société démocratique, et il est difficile aujourd’hui d’exercer une censure totale sur
l'information du fait du développement d’Internet. La technologie garde souvent une longueur d’avance sur les archaismes d’'une

telle conception.
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L’Agence France Presse en tant que telle a été créée par l'ordonnance du 30
septembre 1944 339 . C’est I'héritiere de '’Agence Havas, installée en 1832 0 . En 1944,
'AFP prend la forme d’un établissement public dont 'administration est placée sous le
contréle direct du Ministere de l'information. La loi du 10 janvier 1957 1 est venue rendre
sa liberté a I'Agence en en faisant un organisme autonome dont le fonctionnement doit

Les libéraux préferent le terme de liberté a celui de droit qui sous-entend une intervention de I'Etat. Quelques courants
libertaires entendent aller plus loin et prolonger la pensée libérale classique en s’appuyant sur la philosophie de Locke. C’est une
philosophie éthique qui pose le probleme des rapports entre la liberté et le pouvoir et estime nécessaire I'absence d’ingérence de
'Etat dans la sphére privée, méme si les médias doivent étre considérés comme un pouvoir. Elle se caractérise par une défense
rigoureuse de la sphére privée. Elle doit rester autonome devant l'autorité publique. Il s’agit de consacrer I'Etat minimal, hostile a
toute réglementation. L'entreprise de presse doit jouir de la liberté de commerce et d’industrie, I'information constituant une libre
marchandise. L'accés a la profession de journaliste, transmetteur essentiel de l'information, doit étre libre, sans surveillance du
pouvoir politique. Tout journaliste doit pouvoir tenir secrétes ses sources d’'information et bénéficier de la clause de conscience en
cas de changement de propriétaire de son journal. Le contenu de I'information doit étre laissé a la discrétion de ceux qui la diffusent
et la commentent, la seule réglementation admise étant celle qui a pour but d’assurer la protection des droits d’autrui : « toute loi
enléve quelques libertés aux uns mais elle confére du méme coup quelques libertés a d’autres et a tous ». (R. ARON, Essai sur les
libertés, Paris, le seuil, p. 252). Il est toujours difficile de trouver la frontiere entre ce qu’il est permis de dire ou de publier et ce qui
doit étre interdit. Le caractére plus ou moins libéral d’'un régime s’appréciera aux types d’infractions de presse définies, au nombre
de poursuites ou saisies et par rapport a la plus ou moins grande rigueur des sanctions. F. Balle, Médias et Sociétés, op.cit., la
doctrine libérale de rlinformation, p. 252) expose aussi sa conception de la doctrine libérale de linformation. Héritiere de la
philosophie des Lumiéres, la doctrine libérale de I'information exprime, en ultime analyse, le refus catégorique du principe d’autorité.
Refusant de fonder la vérité en Dieu, dans la raison universelle ou dans n’'importe quel autre principe transcendant, la doctrine
libérale se contente aujourd’hui de postuler que nul n’est censé avoir le monopole de la vérité. Ou, si 'on préfere, elle se refuse a
admettre que la vérité, entendue comme étant la conformité de la pensée exprimée a la réalité observée, ne puisse jamais étre le
privilege d’un seul homme ou d’'une seule classe. En ce sens, la doctrine libérale s’oppose a toute tentative pour affirmer la vérité
par voie d’autorité. La doctrine libérale qui professe le pluralisme s’inscrit sur une toile de fond qui est celle du scepticisme. Ce dont
elle est corrélativement convaincue, c’est de la dégradation inéluctable de I'information en propagande, dés lors que la concurrence
glisse au monopole. La doctrine libérale s’inscrit également sur une toile de fond qui est celle de I'optimisme. Elle suppose en effet
que, grace au choix de la clientéle sur le marché, la bonne information finira par chasser la mauvaise, et que l'information la plus
vraie finira par triompher, par le jeu de la concurrence, de l'information qui est entachée d’erreurs. Ou plus précisément, la doctrine
libérale postule que, dans lincertitude sceptique, les préférences des publics, telles qu’elles sont révélées sur le marché, sont les
seules qui méritent d’étre respectées. C’est un débat que les philosophes connaissent bien. Le succes des journaux ne mesure
guére la vérité de leurs affirmations. Il N’y a aucun lien logique entre la vérité d’'une affirmation et son succés ou son échec.
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Quelques autres agences connues : Reuters, Associated Press, United Press International.
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Ordonnance du 30 septembre 1944, JO 3 octobre 1944, p. 851.

40 L’histoire de I'AFP remonte a 1832, lorsque C-L. Havas décide de créer un bureau des nouvelles. Dés 1835, ce bureau devient
I’Agence Havas avec pour devise : «savoir vite, savoir bien». A des fins de propagande, I'agence est acquise, sous I'occupation, au
régime de Vichy. En 1940, 'Agence Havas va devenir un établissement public : «l'office frangais d’information ». Dans le méme
temps, vont se mettre en place une agence France-Afrique, une agence frangaise indépendante de Londres et I'agence clandestine

d’'information et de documentation. La création de ’AFP va résulter de la fusion de ces trois agences et de I'OFI.
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étre assuré suivant les regles commerciales. L’intention du législateur était de placer
I’Agence sous un régime garantissant a la fois son indépendance par rapport au pouvoir,
et sa neutralité dans I'exercice de sa mission. L’article 2 de la loi du 10 janvier 1957
impartit a 'Agence une vocation mondiale et des obligations déontologiques, proches de
celles d’un service public. Elle doit, dans toute la mesure de ses ressources, assurer
'existence d’'un réseau d’établissements lui conférant le caractére d’'un organisme
d’'information a rayonnement mondial. Elle est aujourd’hui présente dans plus de cent
soixante-cinqg pays.

L’AFP est soumise a une obligation de neutralité qui implique qu’elle ne puisse en
aucune circonstance tenir compte d’influences ou de considérations de nature a
compromettre I'exactitude ou I'objectivité de I'information. Elle doit donner dans la mesure
de ses ressources, une information exacte, impartiale et digne de confiance, selon les
termes de la loi. Elle ne doit en aucune circonstance passer sous le contréle de droit ou
de fait d’'un groupement idéologique, politique ou économique.

Un Conseil supérieur veille au respect de ces obligations *2 Le Conseil supérieur
peut étre appelé, a l'instar d’'une autorité administrative indépendante, selon la nature et la
gravité des infractions, a adresser des observations ou injonctions au conselil
d’administration et au président, a suspendre les décisions du conseil d’administration
jusqu’a nouvelles délibérations, et enfin, en cas de faute grave, a mettre fin aux fonctions
du président. Les ressources de I'AFP sont constituées par le produit de la vente des
documents et services d’information aux clients de I'’Agence, sous forme d’abonnements
ou de prestations a la demande. Mais c’est I'Etat qui reste le premier client de 'AFP pour
prés de 50 % des ressources. Le Conseil de la concurrence a estimé en 1989 que I'AFP
dispose d’'une position dominante sur le marché de la fourniture de dépéches
d’'information brute aux professionnels, ainsi que sur le marché des journaux télématiques
343 . Cette position ne lui interdit pas pour autant d’imposer dans ses contrats
d’abonnement l'obligation « de ne pas utiliser ses dépéches a une autre fin que les
besoins propres du journal de presse écrite abonné » afin d’éviter une exploitation
détournée de son fond d’information, notamment par des éditeurs télématiques.

Il appartient aux directeurs de publications et journalistes, qui puisent dans son fond
permanent, et qui disposent d’'une liberté totale d’appréciation dans le choix des nouvelles
a diffuser, d’étre particulierement vigilants et de les vérifier auprés d’autres sources
lorsqu’ils reprennent une information susceptible d’engager leur responsabilité civile ou
pénale “* L'AFP ne peut pour autant se dispenser de controler elle-méme les
informations qu’elle diffusent, qui doivent répondre aux exigences d’exactitude et

2
Il est composé de huit membres : un membre du Conseil d’Etat, un magistrat de la Cour de cassation, deux représentants des
directeurs de journaux, un journaliste, un représentant de la radiodiffusion-télévision frangaise, deux membres cooptés ayant exercé
de hautes fonctions a I'étranger. Il peut étre saisi par un usager, par une organisation professionnelle de presse ou par la

commission financiére, de tout fait de nature a constituer une infraction aux obligations de I'agence.

343
Conseil de la concurrence, déc. no 89-D-38, 14 nov. 1989, Plurimédia c/AFP, Légipresse 1991, no 84, |, p. 77.

344
CA Paris, 1re ch. A, 18 novembre 1991, Tesson c/Bonvoisin, Légipresse 1992, no 92, |, p. 63.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Le droit a I'information en France

d’objectivité visées par I'article 2 de la loi du 10 janvier 1957 ¥ Cette obligation de
moyens a la charge de I'AFP lui impose de publier des rectificatifs dans les délais les plus
brefs, dés qu’elle est informée d’éléments contraires aux informations précédemment
diffusées.

Entre concurrence et obligations de service public, la recherche et la diffusion de
linformation doivent étre suffisamment libres pour ne pas devenir une information
officielle, mais la mission de I'’Agence doit subir des contrbles afin d’éviter les abus liés a
la concurrence. Financieérement, ’Agence colte chére et reste dépendante de I'Etat, ce
qui n'est pas forcément trés sain lorsque I'on songe que I'AFP est pratiquement la seule
source de nouvelles dont tous les journaux se font ensuite les porteurs. Le statut de
I’Agence ne favorise pas une présomption d’information libre. Le PDG de I'AFP est
souvent soutenu par le Gouvernement en place. Si dans le passé, le Gouvernement
n’hésitait pas a imposer un candidat, les derniéres élections ont été dirigées avec plus de
finesse ; en mars 1999 par exemple, E. Giuily n’a pas été imposé mais fortement soutenu
346 . La majorité au conseil d’administration est détenue par la presse frangaise, ce
systéme étant censé garantir 'indépendance de I’Agence vis-a-vis de son premier client,
IEtat >’ . En soutenant financiérement le premier fournisseur d’information de la presse,
'Etat assure le citoyen d’'un accés a l'information et par la méme assure une mission
d’'intérét général si I'on est réticent a affirmer I'existence d'un service public de
linformation, dG a la crainte d’'un amalgame entre service public de l'information et
information contrélée par I'Etat. Nous sommes passés d’une information contrélée par
'Etat & un information libre, en abandonnant progressivement la notion de service public
dans les textes tout en gardant tous les critéres d’'un service public, notamment pour la
diffusion de l'information. D’une maniére qui peut paraitre paradoxale, la conception de
'information a évolué : la liberté, parce qu’elle est acquise, est en train de se diriger vers
un certain droit a I'information.

B. Une conception solidariste de I'information

Comme l'expliquent J. Robert et J. Duffar, I'information ne constitue plus dans la doctrine
solidariste le support d’'une liberté, mais la base d’un droit : le droit a I'information 0
s’agirait alors d’un droit fondamental plutét que d’'une liberté, méme si la différence entre
droit et liberté tend a n’étre que théorique. C’est a I'Etat d’assurer ou de faire respecter ce
droit. C’est I'Etat qui en réglementera les modalités. Le réle de l'informateur change, il

345 eme
CA Paris, 4 ch. A, 6 février 1978, Sté GEMAF c/Agence France Presse, D. 1978, |.R., p. 304.
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Le conseil d’administration est composé de quinze membres a savoir, en plus du président, huit représentants des directeurs

d’entreprises frangaises de publication de journaux quotidiens désignés par les organisations professionnelles les plus
représentatives, deux représentants de la radiodiffusion-télévision frangaise, trois représentants des services publics usagers de
I’Agence et deux représentants du personnel de I'’Agence. La durée du mandat est de trois ans, renouvelable, sauf révocation ou

cessation de fonctions.
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n’exerce plus vraiment une liberté mais une fonction, il est au service du public.

Mais si I'information devient une fonction, on peut se demander si I'Etat ne sera pas
habilité Iégitimement a réserver son aide aux seules publications ou stations de radio ou
télévision qui Ilui paraissent remplir certaines qualifications. Le moteur de profit
caractéristique de toute entreprise (publique ou privée) risque de ne pas étre compatible
avec la qualité du service rendu. La définition du type d’'information auquel le public a le
droit risquerait d'étre asservie. On peut se demander si le droit a I'information ne porterait
alors pas atteinte a la liberté de la presse. Les auteurs concluent qu’en démocratie, la
liberté de la presse appartient a la presse, non au peuple ou a I'Etat.

N’oublions pas que la presse a démontré que, dans un régime trés libéral, elle est
capable du pire. Les interventions étatiques ne sont pas mauvaises en elles-mémes
lorsqu’elles sont « neutres » et servent I'intérét général. Nous reconnaissons volontiers
que cette conception est quelque peu utopiste. L’affirmation du droit a l'information
nécessite l'intervention de I'Etat. Concrétement, 'intervention de I'Etat existe, notamment
a travers les aides a la presse 349

La France est une société démocratique ou la presse est considérée comme libre
mais il faut bien avouer qu’elle n’est pas totalement affranchie du pouvoir étatique
notamment du fait des aides de I'Etat.

Les aides publiques a la presse ont éteé justifiées par la nécessité d’offrir aux citoyens
une presse diversifiée, pluraliste, sans laquelle la liberté de la presse - et la liberté en
général - se trouverait singulierement réduite. Le principe méme des aides de I'Etat
démontre les déficiences du pluralisme 30 qui ne peut étre respecté sans l'intervention de
I'Etat. Bien que I'Etat doive se garder de tout interventionnisme sur le contenu méme des
publications, il lui appartient de rendre I'exercice de la liberté de la presse plus effectif,
notamment en facilitant le maintien d’'un nombre suffisant de publications de tendances et
de caractéres différents. Ce dispositif s’est enrichi au fil des ans de nombreuses mesures
qui ont largement débordé I'objectif initial. Une part non négligeable des aides bénéficie
aujourd’hui a des publications qui ne relévent pas de l'information politique et générale,
qui ne concourent pas au pluralisme, objectif qui seul devrait légitimer un régime fiscal ou
économique de faveur.

Il existe différents types d’aide. Par exemple, la distribution ®dela presse en France
est régie par la loi du 2 avril 1947 *2 relative au statut des entreprises de groupage et de
distribution des journaux et publications périodiques, dite « loi Bichet » du nom de son
rapporteur devant 'Assemblée nationale, modifiée par I'ordonnance du 23 décembre

1958, puis, par la loi du 4 janvier 1967 *° .
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Nous envisagerons dans nos développements ultérieurs de quelle maniére I'Etat ou ses organes juridictionnels ont favorisé

I'’émergence du droit a I'information.
0 s .y . . . N . . y
Encore faudrait-il considérer que le pluralisme peut exister par lui-méme, sans intervention de I'Etat.

Voir le rapport de J-C Hassan, La distribution de la presse écrite en France : la voie étroite d’une réforme nécessaire, pour la

pérennisation d’une solidarité profitable a tous, La documentation Frangaise, janvier 2000.
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Tout en réaffirmant le principe de la liberté de diffusion de la presse, la loi du 2 avril
1947 impose un systéme coopératif de distribution aux éditeurs qui n’assurent pas la
diffusion directe de leurs titres. Ce systéme coopératif est destiné a permettre a toutes les
publications d’accéder au réseau le plus étendu, et donc d’offrir a I'ensemble des lecteurs
le choix le plus large, répondant ainsi a I'objectif de valeur constitutionnelle de pluralisme
de la presse, qui implique non seulement la liberté d’écrire et d’'imprimer, mais aussi celle
de recevoir les informations, en tout lieu, et en temps utile.

Les relations entre la presse et la Poste ** sont régulées par la loi du 2 juillet 1990 39
relative a I'organisation du service public de La Poste et des Télécommunications. Le
cahier des charges de la Poste est annexé au décret du 29 décembre 1990 %% son
article 6 relatif a I'acheminement et a la distribution de la presse précise que
« -'acheminement et la distribution de la presse constituent un service obligatoire que la
Poste exerce dans le respect des principes du service public (principe d’égalité de
traitement des moyens, de neutralité, etc.) ; - la structure tarifaire de ce service a pour

objet de favoriser le pluralisme, notamment celui de l'information politique et générale ».

Divers principes régissent les aides de I'Etat : la péréquation des tarifs, la
non-discrimination entre les titres, la neutralité du réseau de vente par l'uniformité de sa
rémunération.

Des aides financiéres directes de I'Etat sont possibles pour les journaux qui
. . " . p s . 357 , .
remplissent certaines conditions de prix de vente, de régularité ou de tirage ~ . L'octroi
de l'aide n’est pas automatique, la demande doit étre adressée a la Direction du
développement des médias %% Il existe différentes aides selon qu’il s’agit d’'un journal
national ou local. Les aides aux quotidiens régionaux, départementaux ou locaux, sont
. . . .o 359 , ‘s o .
réglementées par le décret du 28 juillet 1989 . D’'une maniére générale, les journaux
bénéficient d’'un taux réduit de TVA et d’'une exonération de la taxe professionnelle, tarifs

352
Cette loi n® 47-585 du 2 avril 1947, JO du 3 avril 1947, qui rompt avec le libéralisme de la période d’avant-guerre qui avait

permis a un opérateur (librairie Hachette) d’exercer un véritable monopole de fait sur le groupage et la distribution de la presse
“parisienne”, évite toutefois les tentations d’un dirigisme dans I'air du temps par le rattachement de la distribution au Ministre des
Postes et Télécommunications.

353 Voir sur ce point, A. Gouteyron, La distribution de la presse entre rationalité et solidarité, p. 6, Rapp. Sénat du 14 décembre
1994, no 152, 1994-1995.

354 La Poste a pour objet (...) d’assurer, dans les relations intérieures et internationales, le service public du courrier sous toutes
«

ses formes, ainsi que celui du transport et de la distribution de la presse bénéficiant du régime spécifique prévu par le Code des
L L Selon l'article 8 : « Le cahier des charges précise les garanties d’'une juste rémunération des
postes et télécommunicationsy.

prestations de service public assurées par chaque exploitant, notamment, pour La Poste, des prestations de transport et de
»
distribution de la presse
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Loi du 2 juillet 1990, JO n° 157 du 8 juillet 1990, p. 8069.
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Décret du 29 décembre 1990, JO n° 303 du 30 décembre 1990, p. 16578.
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Pour le détail de I'aide, voir le décret du 12 mars 1986, JO 20 mars 1986, p. 4708.
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allégés de transmission par téléphone ou fac similé, transports par la SNCF, dégrévement

. . . . 360 ‘s . ipr s . , N

fiscal... Le Conseil constitutionnel considére comme justifiées, ces aides de I'Etat a
. . 361 ~ , , . .

des entreprises privées , méme sous forme de levée de créances car elles participent

a la volonté de préserver le pluralisme des quotidiens d’information politique et générale,

qui constitue un objectif de valeur constitutionnelle.

Si la tentation existe d’assimiler aides de I'Etat et contrdle de I'information en matiére
de presse écrite, elle se révéle infondée en pratique %2 La multiplication des aides s’est
faite dans une totale neutralité, voire au détriment du pluralisme de I'information pourtant
initialement critére de sélection pour I'octroi d’'une aide.

* k k * %

Le régime juridique de l'information se définit a travers celui de son support, que ce
soit la presse écrite ou la communication audiovisuelle. Le régime de déclaration pour la
presse écrite, plus répressif, ou le régime de l'autorisation, peu contraignant une fois
l'autorisation acquise, ont tous les deux favorisé I'émergence d’une information libre, dont
le destinataire essentiel est le citoyen. Informer et étre informé revét un caractére d’'intérét
général, indispensable dans une société démocratique. Liberté et service public ne sont
pas incompatibles, tout comme régime de déclaration et régime d’autorisation reviennent
presque au méme en pratique et leur rapprochement favorise 'émergence d’un droit : le
droit a l'information. Dés lors, reconnaitre un service public de l'information, idée qui peut
paraitre singuliere mais qui trouve des justifications juridiques, techniques et
démocratiques, nous I'avons vu, est peut-étre le meilleur moyen d’assurer une information
libre, mais aussi pluraliste et honnéte, qualités de I'information liées intrinsequement a
celle-ci, condition par exemple de l'octroi des aides de I'Etat, obligations de I'AFP, ou
inscrites dans le cahier des charges des chaines de télévisons. J. Robert et J. Duffar
affirment le role de l'informateur comme étant « au service du public »dans le cadre de la
doctrine solidariste ** . La conception de linformation comme service public n’est alors
pas qu’une hypothése d’école. Ces rapprochements vont dans le sens de I'évolution de la

%8 Un décret no 2000-1074 du 3 novembre 2000 (JO 5 nov. 2000, p.17565) a créé la Direction du développement des médias. Elle
est placée sous l'autorité du Premier ministre et rattachée pour sa gestion au secrétariat général du Gouvernement. Elle définit et
met en ceuvre la politique du Gouvernement en faveur du développement et du pluralisme des médias et des services de la société
de l'information A ce titre, elle prépare la législation, la réglementation et les décisions du Premier ministre relatives a la presse

écrite, a la communication audiovisuelle et aux autres services de communication destinés au public.

359 er
Décret du 28 juillet 1989, JO 1 aolt 1989, p. 12630.
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DC n° 2000-442 du 28 décembre 2000, Recueil p. 201 .
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Le financement principal d’'un journal est établi a travers les annonceurs publicitaires, mais les pages consacrées a la publicité

augmentent le poids du journal. Les aides de I'Etat servent alors a diffuser de la publicité plutét que des informations. Plus un
journal a de la publicité, plus il gagne de 'argent, mais plus il est aidé proportionnellement a I'aide accordée pour I'envoi. Dans ce
sens, I'Etat subventionne par milliards la concentration des moyens d’information au sein des groupes privés. Méme le contenu

n’est plus un critére puisque des journaux de mots croisés bénéficient de ces aides.
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Voir en ce sens le rapport GOUTEYRON précité.
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presse dans sa généralité : a partir d’'une liberté pour le diffuseur, I'information devient un
droit plus ou moins annoncé par le législateur et le juge. Cette évolution vers un droit a
linformation va se faire a travers les principes de pluralisme et d’honnéteté de
I'information, défini par le |égislateur, constitutionalisé par le juge.

Titre 2. Le droit a I'information révélé par les principes
de pluralisme et d’honnéteté de I'information

364

L’information objet de droit a toujours été envisagée essentiellement a travers les
« faiseurs de l'information », c’est-a-dire les journalistes mais surtout les entreprises de
presse. La notion de pluralisme est réellement et concrétement apparue dans les années
1980, que ce soit pour la presse écrite ou la communication audiovisuelle. Alors que les
lois consacrant ce principe semble s’intéresser surtout aux diffuseurs de I'information, le
Conseil constitutionnel a donné sa propre interprétation du pluralisme en I'orientant aussi
vers le lecteur, l'auditeur ou le téléspectateur, qui constitue le destinataire essentiel de
I'information. Nous passons d’une conception finalement trés libérale, économique, a une
conception plus solidariste, tournée vers le citoyen. A partir du pluralisme externe, le juge
constitutionnel a mis en valeur le pluralisme interne. Le principe de pluralisme 304 , qui
figure a I'article 187 de la loi du 30 septembre 1986, est un des principes fondamentaux de
cette loi. La notion méme de pluralisme pourrait paraitre antinomique avec la notion
d’information dont le corollaire est la neutralité. Le pluralisme se rapproche plus de
I'opinion, de I'expression d’idées que de l'information. Pourtant, la notion de pluralisme est
primordiale pour le droit a I'information. Le pluralisme doit étre entendu au sens large ; il
ne s’agit pas seulement de choisir entre plusieurs idées mais plutét entre telle ou telle
information qui sera plus ou moins mise en valeur selon le média qui la traite. Cette
diversité des sources d’information sera garantie par le respect d'un pluralisme
économique, c’est-a-dire des meédias aux mains de personnes différentes plutét que des
médias concentrés dans les mains d’'une seule personne. Il en résulte que le droit a
'information des citoyens est le droit de se forger une conviction grace a la confrontation
des informations et des opinons.

Le Conseil constitutionnel va d’ailleurs compléter ce cadre en ajoutant aux normes
constitutionnelles applicables dans le but de satisfaire le destinataire de I'information,
'impératif d’honnéteté de I'information. S’il s’agit d’'une obligation pour le transmetteur de
'information, c’est pour la satisfaction du public.

C’est avec les différentes jurisprudences du Conseil constitutionnel consacrant ces
principes de pluralisme et d’honnéteté de I'information que I'on voit émerger un certain
« droit a l'information ». Nous nous devons de rester prudent sur le vocabulaire employé
car le Conseil constitutionnel n’a jamais consacré explicitement les termes de droit a

Précités.

Voir par exemple, R ETIEN, « Le pluralisme : objectif de valeur constitutionnelle », Revue administrative, 1986, p. 458 et 564.
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linformation, alors que rien ne I'en empéchait vraiment. Pour autant, les formules
employées ne peuvent laisser subsister aucun doute sur I'intention du juge constitutionnel
de mettre le public au coeur du dispositif de I'information. Seule une information pluraliste
et honnéte permettra de garantir un droit a l'information. Le Conseil constitutionnel a
reconnu a ces principes une valeur constitutionnelle dans la plupart de ses décisions
relatives a la communication. Les mémes types de formules sont toujours reprises, par
exemple, dans sa décision du 29 juillet 1986 %% 6u dans celle du 18 septembre 1986. Le
Conseil constitutionnel explique que
« le pluralisme des courants d’expression socioculturels est en lui-méme un
objectif de valeur constitutionnelle ; que le respect de ce pluralisme est une des
conditions de la démocratie ; que la libre communication des pensées et des
opinions, garantie par I'article 11 de la Déclaration des droits de 'lhomme et du
citoyen de 1789, ne serait pas effective si le public auquel s’adressent les moyens
de communication audiovisuelle n’était pas a méme de disposer, aussi bien dans
le cadre du secteur privé que dans celui du secteur public, de programmes qui
garantissent I’expression de tendances de caracteres différents dans le respect
de I'impératif d’honnéteté de I'information » **° .
Le pluralisme, externe ou interne, économique ou d’idées, c’est-a-dire des entreprises de
presse ou de l'information diffusée, est établi par l'intermédiaire de régles strictes, alors
gu’aucun texte législatif n’est venu préciser ou encadrer 'honnéteté de I'information, défini
essentiellement par les textes déontologiques. Dans les deux cas, c’est le CSA pour la
communication audiovisuelle qui sera compétent pour sanctionner les atteintes a ces
principes. Le pluralisme et I’honnéteté de l'information contribuent a la reconnaissance du
droit a I'information en tant que réel concept juridique, nous pourrons méme aller jusqu’a
affirmer que le droit a l'information a été révélé par les principes de pluralisme et
d’honnéteté de I'information.

D’une valeur supérieure affirmée par le Conseil constitutionnel, mais aussi le Conseil
d’Etat pour le pluralisme qui le considére comme une liberté fondamentale (chapitre 1), la
mise en ceuvre des principes constitutionnels de pluralisme (chapitre 2) et d’honnéteté
(chapitre 3), ont favorisé I'émergence du droit a linformation, malgré les difficultés
rencontrées.

Chapitre 1. L’affirmation des principes de pluralisme et d’honnéteté
de I'information

Au niveau européen, la Cour européenne des droits de 'lhomme explique dans la plupart
de ses décisions que la liberté d’expression et d’'information constitue I'un des fondements
essentiels d’'une société démocratique, I'une des conditions primordiales de son progrés
et de I'épanouissement de chacun %7 Elle vaut non seulement pour les informations ou
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DC n° 86-210, 29 juillet 1986, Recueil, p. 110
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DC n° 86-217, 18 septembre. 1986, Recueil, p. 141
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CEDH, 7 déc. 1976, Handyside, série A, no 24 ; CEDH, 8 juill. 1986, Lingens, série A, no 103.
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idées accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais
aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiétent I'Etat ou une fraction quelconque de
la population. Ainsi le veulent le pluralisme, la tolérance et I'esprit d’ouverture, sans
lesquels il n'est pas de société démocratique. Le pluralisme est pour la Cour la garantie
méme de la société démocratique, c’est d’ailleurs en cela que I'on peut le considérer
comme un principe fondamental. La place de premier plan accordée par la Cour
européenne au pluralisme est en pleine concordance avec linterprétation du Conseil
constitutionnel qui le range au niveau des objectifs constitutionnellement garantis dont
I'existence est une des garanties essentielles du respect des autres droits et libertés.
C’est aussi l'interprétation choisie par le Conseil d’Etat qui, a I'occasion de I'utilisation de
la procédure du référé-liberté, a consacré le pluralisme comme liberté fondamentale.

Quant a I'honnéteté de l'information, son respect est la condition primordiale pour
I'octroi de l'autorisation d’émettre pour la communication audiovisuelle. Le principe figure
dans tous les cahiers des charges et les chartes de déontologie concernant aussi la
presse écrite. Pour autant, si le principe est reconnu et doit s’appliquer, il ne fait I'objet
d’aucune définition précise. Nous nous référons a Charles Peguy qui « place une
obligation de droit, perpétuel, qui ne subit aucune exception, qui ne peut grandir ou
diminuer, parce qu’elle est toujours totale, qui s’impose aux petites revues comme aux
grands journaux, qui ne peut varier avec le tirage, ni avec le concours ou les utilités :
'obligation de dire la vérité » %% La véracité de linformation sera une garantie de
I’'honnéteté de I'information, principe supérieur puisque constitutionnel.

Le pluralisme constitue donc un objectif de valeur constitutionnelle pour le Conseil
constitutionnel et une liberté fondamentale pour le Conseil d’Etat (section |), quant a
'honnéteté, elle bénéficie d’'une valeur similaire a travers la notion d'impératif (section ).

Section I. Le pluralisme, comme fondement du droit a I'information

Le Conseil constitutionnel a donné une valeur constitutionnelle au principe de pluralisme,
il en a fait un objectif de valeur constitutionnelle. Il permet I'exercice de libertés, il est
nécessaire dans une société démocratique comme n’a de cesse de le rappeler la Cour
européenne. D’ailleurs, le Conseil d’Etat a élevé le pluralisme au rang des libertés
fondamentales, ce qui n’est pas sans susciter quelques interrogations. Entre objectif de
valeur constitutionnelle et liberté fondamentale, le pluralisme participe a I'affirmation du
droit a I'information.

Sous section 1. Un objectif de valeur constitutionnelle pour le Conseil
constitutionnel

Dés sa décision des 10-11 octobre 1984, le Conseil constitutionnel considére que

« le pluralisme des quotidiens d’information politique et générale auquel sont
consacrées les dispositions du titre Il de la loi est en lui-méme un objectif de
valeur constitutionnelle ; qu’en effet la libre communication des pensées et des
opinions, garantie par I'article 11 de la Déclaration des droits de 'homme et du
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citoyen de 1789, ne serait pas effective si le public auquel s’adressent ces
guotidiens n’était pas a méme de disposer d’'un nombre suffisant de publications
de tendances et de caractéres différents ; qu’en définitive I’objectif a réaliser est
gue les lecteurs qui sont au nombre des destinataires essentiels de la liberté
proclamée par I'article 11 de la Déclaration de 1789 soient &a méme d’exercer leur
libre choix sans que ni les intéréts privés ni les pouvoirs publics puissent y
substituer leurs propres décisions ni qu’on puisse en faire I'objet d’un marché »

369 .

Il en va de méme dans sa décision du 21 janvier 1994 par exemple % Le Conseil
constitutionnel a mis en évidence a la fois le pluralisme des quotidiens dinformation
politique et générale et la préservation du caractére pluraliste des courants d’expression
socioculturels.

A. L’'objectif de valeur constitutionnelle pour une meilleure conciliation des
libertés

Un objectif de valeur constitutionnelle est un objectif a atteindre par le Iégislateur dans un
domaine déterminé, tout en le conciliant avec d’autres principes ou libertés reconnus. B.
Faure s'interroge sur cette notion : contrairement aux droits subjectifs découlant de la
DDHC, ces objectifs consacrent des droits-créances qui appellent l'intervention de I'Etat
selon un modéle de « démocratie économique et sociale ». L’auteur compare méme
I'objectif de valeur constitutionnelle a la directive communautaire o

Le Conseil constitutionnel a utilisé cette notion pour la premiére fois en 1982 a propos
de la presse en consacrant les objectifs de valeur constitutionnelle que sont la
sauvegarde de l'ordre public, le respect de la liberté d'autrui et la préservation du
caractere pluraliste des courants d’expression socioculturels. Au moment de cette
innovation, L. Favoreu était sceptique sur cette nouvelle notion 2 Il estimait difficile dy
voir de réels droits compte tenu des termes employés et songeait plutét a I'énoncé de
quelques directives générales susceptibles de canaliser I'exercice d’un droit
constitutionnellement protégé. Si un tel raisonnement était logique en 1983, la
jurisprudence nous a démontré que ces objectifs de valeur constitutionnelle ont une
valeur constitutionnelle pleine et entiere. Certes, il s’agit bien de directives a concilier avec
la liberté d’entreprendre par exemple, mais quelle liberté ou principe ne doit pas étre
concilié avec un autre ? Depuis 1982, le juge constitutionnel a utilisé plus de 80 fois la
notion. C’est une catégorie de principes constitutionnels créée de toute piéce A Certes,
quelques-uns de ces objectifs comme la transparence financiére des entreprises de
presse ou le pluralisme des quotidiens d’'information politique généraleont été déduits des
dispositions de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 (notamment
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l'article 11) qui proclament la libre communication des pensées et des opinions, mais
d’autres, comme la sauvegarde de l'ordre public, le respect de la liberté d’autrui, ne
peuvent étre directement rattachés a aucun texte précis ** . Le Conseil constitutionnel a
dernieérement ajouté a la liste 'accessibilité au droit A

J. Robert et J. Duffar rappellent dans leur manuel que ces objectifs de valeur
constitutionnelle ne constituent pas, comme on l'a trop témérairement, voire
inexactement, avancé, une nouvelle catégorie de principes ou de regles a valeur
constitutionnelle, qu’aprés d’autres, le Conseil constitutionnel se serait permis de créer ex
nihilo, grossissant par la méme un bloc de constitutionnalité dont certains lui reprochent
déja 'ampleur A s’agit le plus souvent de buts fondamentaux pour la vie nationale,
que le législateur doit poursuivre et pour la réalisation desquels le juge constitutionnel
peut étre amené a admettre, de la part du législateur, quelques entorses a certaines
libertés. Ainsi par exemple tolérera-t-il, au nom de la lutte contre la fraude fiscale, que
certains fichiers soient détournés de leurs fins premiéres ¥ Ainsi acceptera-t-il, au nom
de la protection de la santé, que des limitations non négligeables soient apportées a la
liberté du commerce et de lindustrie >’ (interdiction de la publicité dans certains lieux et
dans certaines conditions de la vente du tabac et de l'alcool...). Les auteurs rappellent que
« les objectifs de valeur constitutionnelle ne sont donc pas de nouvelles libertés
conquises. lls constituent, dans des cas bien spécifiques, la justification d’atteintes
législatives a certains droits ».

Les objectifs ont sans conteste une valeur constitutionnelle. Pour autant, H.
Roussillon, dans son ouvrage sur le Conseil constitutionnel, n’accorde pas une qualité de
droits fondamentaux aux objectifs de valeur constitutionnelle A justifie cette position
en expliquant qu’il ne s’agit pas de normes, mais de moyens de justifier des limitations,
voire parfois une protection accrue de certains droits affectés par une loi au nom de
l'intérét général. Pour M. Roussillon, ces objectifs de valeur constitutionnelle constituent
des méthodes d’interprétation pour le juge constitutionnel, qui lui permet soit de limiter,
soit de renforcer une liberté existante. Il n’est pas tout a fait d’accord avec M-P Deswarte

Sont donc consacrés comme objectifs de valeur constitutionnelle : I'apaisement social dans les relations du travail, le
pluralisme, la protection de la santé publique, la sauvegarde de I'ordre public, la continuité des services publics, la liberté d’autrui, la
lutte contre la fraude fiscale et le droit a un logement décent. Cette liste ne prétend pas étre exhaustive.
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qui voit en ces objectifs de valeur constitutionnelle des normes complémentaires et
Ly 380
subsidiaires

P. Wachsmann va méme jusqu'a exprimer l'idée d’affranchissement du Conseil
constitutionnel par rapport aux textes constitutionnels lorsqu’il utilise les objectifs de valeur
constitutionnelle %81 . Moins gqu’a la lettre du bloc de constitutionnalité, c’est a I'esprit, tel
qu’il interpréte les normes du bloc, qu’il se rattache pour dégager des objectifs de valeur
constitutionnelle.

Certes, si des limitations sont possibles, les objectifs de valeur constitutionnelle
constituent a notre sens des droits fondamentaux dans la mesure ou ils sont reconnus par
le Conseil constitutionnel, ou ils ont une valeur constitutionnelle comme leur nom l'indique
et ou le droit francais, influencé par le droit européen admet de plus en plus que les
principes constitutionnels dans leur ensemble puissent étre qualifiés de droits ou libertés
fondamentales. |l existe un principe de conciliation entre les objectifs de valeur
constitutionnelle et les libertés, contredisant toute idée de hiérarchisation 82 Certes, le
terme d’objectif n'est peut-étre pas le plus approprié, mais la valeur constitutionnelle des
notions consacrées comme telles ne doit pas étre amoindrie.

B. Le Conseil constitutionnel et le pluralisme

Dés la décision de 1981 ** , le Conseil constitutionnel a explicité I'expression « pluraliste
des idées et des courants d’opinion ». Mais c’est a travers le contrdle opéré sur la loi de
1982 *** relative a la liberté de communication audiovisuelle qu’il a, pour la premiere fois,
découvert 'objectif de valeur constitutionnelle de pluralisme en consacrant la préservation
du caractére pluraliste des courants d’expression socioculturels.

Dépassant la conception libérale classique de la liberté de la presse comme la liberté
de ceux qui écrivent, éditent ou impriment, le Conseil constitutionnel a pu consacrer de
nouveau le principe de pluralisme pour la presse écrite dans sa décision des 10 et 11
octobre 1984. Il ne s’est pas contenté d’affirmer la nécessité du respect du pluralisme des
courants d’expression, mais il a consacré le respect du pluralisme des quotidiens
d’information politique et générale, dans le but de satisfaire les destinataires de la liberté
de la presse, a savoir les lecteurs. Le respect du pluralisme est donc devenu un moyen de
satisfaire un certain droit a I'information du lecteur, méme si le Conseil constitutionnel ne
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'exprime pas de fagon aussi explicite. Les lecteurs doivent étre &8 méme d’exercer leur
libre choix sans que ni les intéréts privés, ni les pouvoirs publics puissent substituer leurs
propres décisions a linformation, ni qu’'on puisse en faire I'objet d’'un marché. Le
pluralisme des quotidiens d’information politique et générale est la mise a disposition du
public d'un nombre suffisant de publications de tendances et de caractéres différents.
C’est un obijectif de valeur constitutionnelle, parce que de nature a permettre aux lecteurs

d’exercer leur libre choix.

L’Etat se doit de soutenir les courants d’expression qui, par l'effet du jeu de la
concurrence, pourraient ne plus disposer des moyens d’expression nécessaires pour faire
connaitre leurs idées. Dans cette optique, les aides a la presse, destinées a rendre
effectifs la liberté de la presse et le pluralisme qui en constitue un élément indissociable,
doivent étre attribuées dans le souci de maintenir une représentation diversifiée des
opinions politiques au sein de la presse écrite d’information politique et générale. Le
Conseil constitutionnel confirme que, dans leur principe, la recherche, le maintien et le
développement du pluralisme de la presse nationale, régionale, départementale ou locale,
sont conformes a la Constitution. Il revisite I'article 11 de la DDHC et en profite pour fixer
de nouvelles limites au pouvoir législatif souverain %9

Le Conseil constitutionnel utilise des expressions différentes pour finalement
consacrer le méme principe. En 1984, il se référe au pluralisme des entreprises de presse
ainsi qu’au pluralisme des quotidiens d’information politique et générale. En 1986, il va
jusqu’a consacrer le pluralisme de la communication comme l'une des conditions de la
démocratie. Cependant, quel que soit le domaine concerné, la presse écrite ou
l'audiovisuel, le juge appréhende le pluralisme de la méme maniére. Dans un cas, le
lecteur doit disposer d’'un nombre suffisant de publications de tendances et de caractéres
différents, dans le second, c’est I'auditeur ou le téléspectateur qui doit pouvoir disposer de
programmes qui garantissent I'expression de tendances et de caractéeres différents. Il faut
un libre choix effectif de la part du lecteur, téléspectateur, auditeur.

M. Masclet explique trés bien cette nouvelle conception de la liberté de la presse qui
comporte désormais le droit a étre informé, et donc le droit a I'information % Les textes
consacrant la liberté de la presse s’intéressaient principalement a la liberté de l'auteur, de
I'éditeur, de I'imprimeur, la liberté de celui qui recgoit I'information ne faisant pas I'objet
d’une référence expresse. M. Masclet affirme que I'approfondissement contemporain de la
liberté de la presse passe par le droit a étre informé. Cette conception est d’ailleurs
entérinée de fagon plus large dés la loi du 29 juillet 1982 qui, en son article 2, précise que
« les citoyens ont droit a une communication audiovisuelle libre et pluraliste ». On peut
aller jusqu’a dire, d’aprés la jurisprudence du Conseil constitutionnel que tout citoyen a le
droit a une information pluraliste. Pour M. Masclet, le droit a I'information ne « fait plus
figure de nouveau venu en droit positif », et ce, dés 1984.

La liberté de choix du public suppose la préservation du pluralisme. L’objectif de
pluralisme s’explique donc par la nécessité de favoriser au maximum I'exercice du droit a
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l'information des individus. Cette évolution de la conception du pluralisme va dans le sens
de la reconnaissance d’'un droit a linformation. Il est vrai que rien n‘empéchait et
n‘empéche le Conseil constitutionnel de reconnaitre par des termes explicites ce droit.
Cette désignation implicite atténue la reconnaissance juridique du droit a I'information.
Pourtant, malgré ce décalage de vocabulaire, tous les commentateurs %7 s'accordent &
reconnaitre ce droit de facon claire et précise. Gageons que le Conseil constitutionnel
rejoindra la doctrine et les juridictions judiciaires ou administratives qui se référent de plus
en plus au droit a l'information, méme si sa mise en application par le citoyen est loin
d’étre parfaite comme nous le démontrerons dans une deuxiéme partie. Si la
reconnaissance d’'un droit a I'information tiré de formulations pouvant apparaitre comme
ambigués par le Conseil constitutionnel fait 'unanimité au sein de la doctrine, la
consécration par le Conseil d’Etat du pluralisme comme une liberté fondamentale n’est
pas sans laisser subsister des interrogations.

Sous section 2. Une liberté fondamentale pour le Conseil d’Etat

La création du référé-liberté par la loi du 30 juin 2000, entrée en application en janvier
2001, a donné l'occasion de dresser une liste des libertés fondamentales, notion dont on
use et parfois abuse depuis la fin des années 1990. Dans la droite ligne de cette
mouvance, le Conseil d’Etat a, a l'occasion de la procédure du référé, consacré le
pluralisme comme une liberté fondamentale.

A. Des libertés publiques aux libertés fondamentales

La notion de liberté fondamentale a longtemps été définie par opposition a la liberté
publique. L’expression liberté fondamentale qualifie les libertés protégées contre I'exécutif
ou le législatif, en vertu des textes constitutionnels ou internationaux, par le Conselil
constitutionnel ou le juge international e L’expression liberté publique désigne
essentiellement les libertés protégées contre I'exécutif, en vertu de la loi et par le juge
ordinaire. Le critére de délimitation tient au juge concerné, a la norme de référence et au
niveau de protection. Les deux catégories ont comme point commun une reconnaissance
juridique, une garantie par le droit et le contréle d’'un juge quel qu’il soit.

Dans son ouvrage de contentieux administratif, R. Chapus explique qu’il n'est pas
aisé de définir de facon générale la notion de liberté fondamentale, ni méme d’établir le
dénombrement de ces libertés. |l précise qu’il existe comme un noyau dur, les droits
énoncés dans la DDHC, mais ajoute que « le fruit est mou et chacun peut le modeler a sa
guise, en fonction de ses convictions et sous l'influence de sa subjectivité » %89

V. Champeil-Desplats s’interroge en 1995 sur les notions de libertés fondamentales
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et droits fondamentaux °*° . Pour 'auteure, les droits ou libertés fondamentaux sont avant
tout ceux inscrits dans les textes comme tels. Certes, la remarque est logique et pourtant
cette notion de « fondamentale » n’est pas usuelle en droit frangais. Elle précise alors que
les droits ou libertés sont fondamentaux en raison du sujet de droit : parce qu’ils sont
inhérents a '’homme en tant qu’il est homme, fondement de tout droit. Ensuite, ils sont
fondamentaux en raison de leur source ou de leur position dans la hiérarchie des normes.
Elle rappelle que B. Genevois situe par essence les droits fondamentaux au niveau
constitutionnel, ce qui les distingue d’'une catégorie juridique plus large : les libertés
publiques. Les libertés publiques seraient issues de la loi ou de la Constitution, tandis que
les libertés fondamentales proviendraient uniquement du bloc de constitutionnalité 1
Enfin, selon V.Champeil-Desplats, le caractére fondamental existerait en raison d’une
fonction d’identité et de cohérence d’'un systéme juridique, faisant le lien entre I'Etat de
droit et la démocratie, il permettrait de justifier un choix lors de la conciliation entre
plusieurs libertés.

Dans son ouvrage sur les libertés publiques, C. Leclercq considére méme la liberté
de la presse comme la liberté des libertés : « Quelle est la liberté fondamentale qui
engendre et garantit le réegime de 'ensemble des libertés dans un pays donné ? C’est
évidemment la liberté de la presse, écrite et audiovisuelle » ¥ ne fait que donner une
interprétation large de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui dans sa décision
des 10 et 11 octobre 1984 ** sur la presse écrite, fait de la liberté de communication une
liberté fondamentale et, dans sa décision du 11 janvier 1990 394 , fait du pluralisme le
fondement de la démocratie.

D’une maniere générale, la reconnaissance de libertés fondamentales dans une
société participe a la définition de la démocratie dans un Etat. Si la démocratie se définit
communément par le Gouvernement du peuple, pour le peuple et par le peuple, cette
définition est devenue insuffisante. La conjonction entre démocratie et liberté est
inévitable, la jurisprudence de la Cour européenne opére souvent le rapprochement,
notamment dans ses décisions relatives a la presse. On peut alors considérer comme
fondamentale une liberté reconnue par un principe ou une régle du niveau juridique le
plus éleve, c’est-a-dire de droit constitutionnel ou de droit international, et participant a
I'établissement d’'une société démocratique %%

La notion méme de liberté fondamentale peut donc parfois se confondre avec celle
de liberté constitutionnelle. J. Robert a méme eu l'occasion d’expliquer que le terme

0
V. Champeil-Desplats, « La notion de droit fondamental et le droit constitutionnel frangais », Dalloz 1995, chron. p. 323-329.

391

B. Genevois, « Norme de valeur constitutionnelle et degré de protection des droits fondamentaux », RFDA 1990, p. 317.

92
C. Leclercq, Libertés publiques, Paris, Litec, 2000, p. 4.

393
DC 10-11 octobre 1984, Recueil, p. 78.

394
DC n° 89-263, 11 janvier 1990, Recuell, p. 21.

395

Définition relevée in, J-J. Israél,Droit des Libertés Fondamentales, Paris, LGDJ, 1998, p. 37.

protégé en vertu de la loi du droit d'auteur.



Partie 1. Du droit de I'information a la reconnaissance du droit a I'information

employé exprimait le degré d’estime que le juge de la constitutionnalité donne a une
liberté **° . Pourtant le Conseil d’Etat a donné sa propre interprétation de la notion. Si le
Conseil constitutionnel, en raison de ses références au bloc de constitutionnalité apparait
comme le juge protecteur des libertés fondamentales, le Conseil d’Etat bénéficie, depuis
'année 2000, d’'un contentieux lui permettant de se prononcer sur la notion de liberté
fondamentale, ce qui va permettre de gommer les différences de conceptions qu’il pouvait
y avoir entre les libertés et les principes ou les objectifs constitutionnels.

B. Le Conseil d’Etat et le pluralisme

L’élargissement du référé administratif a été I'occasion pour le Conseil d’Etat de
développer sa propre interprétation des libertés fondamentales, ensuite appliquée au
pluralisme.

Cest a travers le référé-liberté >’ , prévu a larticle L. 521- 2 du Code de justice
administrative, principale innovation de la loi du 30 juin 2000 398 , que le Conseil d’Etat va
largement contribuer a éclairer la notion de liberté fondamentale 399 , sans pour autant la
définir ** . Notons que I'expression liberté fondamentale n’était pas tout a fait étrangeére
au juge administratif. Le président Letourneur avait eu I'occasion de distinguer la notion
de liberté fondamentale de celle de simples libertés dans la jurisprudence Société
nouvelle d'imprimerie, d’édition et de publicité “' Le Conseil d'Etat faisait du caractére
fondamental une appréciation restrictive.

D’aprés sa jurisprudence issue de la procédure du référé, ont un caractére
. - . 402 . , . 403 . ,
fondamental la liberté d’aller et venir , la liberté de communication , la liberté de
L. 404 . i , . 405 . . . .
réunion , le droit constitutionnel d’asile " et, son corollaire, le droit de solliciter le statut
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de réfugié, le principe de libre administration des collectivités territoriales 400 , la libre
expression du droit de suffrage o , le droit de propriété ‘% La liste n'est pas exhaustive
dans le sens ou chaque référé-liberté peut étre I'occasion de consacrer une nouvelle
liberté fondamentale. A contrario, les principes d’égalité des usagers devant le service
public et de continuité des services publics ne sont pas élevés au rang de libertés
fondamentales. Les libertés fondamentales peuvent donc englober des droits comme par
exemple le droit d’asile précité ou le droit de propriété “% Le Conseil d’Etat a choisi une
conception moderne des libertés fondamentales, il fait abstraction du choix de vocabulaire
entre droit et liberté, les libertés fondamentales se définissant comme des libertés ne
pouvant étre remises en cause par le |Iégislateur. La jurisprudence du juge des référés a
aussi permis de préciser I'éventuelle distinction entre liberté fondamentale et liberté
constitutionnelle, méme si la question n’a pas été explicitement tranchée au niveau de la
section ou de I'assemblée. Cependant, certains points de définition font 'unanimité. Les
libertés fondamentales sont des libertés constitutionnellement garanties et ou protégées
au niveau européen. En revanche, la réciproque n’est pas vraie : toutes les libertés
constitutionnelles ne sont pas forcement fondamentales. La jurisprudence du Conseil
d’Etat a donné lieu a une interprétation extensive de la notion, en consacrant par exemple
comme liberté fondamentale le principe de libre administration.

Plus directement, le Conseil d’Etat a pu s'intéresser a la presse.

Le juge des référés du Conseil d’Etat a eu I'occasion, de se prononcer en matiére de
presse a travers I'ordonnance du 18 mars 2002, Gie sport libre et autres Y% 1l est saisi le
14 mars 2002 de la décision de la Ligue nationale de football de réserver désormais la
possibilité de relater en direct par voie radiophonique les matchs des compétitions que la
Ligue organise a un ou plusieurs services radiophoniques auxquels des droits exclusifs
seront conférés par contrat a titre onéreux. La demande de Radio-France et du GIE Sport
Libre est donc présentée sur le terrain du « référé-liberté » qui subordonne l'intervention
du juge des référés a I'existence d’une atteinte grave et manifestement illégale a une
liberté fondamentale. Outre la qualification de liberté fondamentale par le juge, de la
liberté d’information, la solution du litige est liée a la question de savoir si la relation en
direct par voie radiophonique d’une compétition sportive reléve des droits d’exploitation
prévus par la loi de 1984 et si les régles qui, pour la télévision, découlent de ces
derniéres, sont également applicables a la radiodiffusion. Le juge des référés du Conseil
d’Etat estime que Tlillégalité invoquée de I'atteinte a la liberté de I'information n’est pas

405
Conseil d’Etat 12 janvier 2001, Mme Hyacinthe, Recueil p. 12.

406
Conseil d’Etat 18 janvier 2001, Commune de Venelles, Recueil p. 18.

407
Conseil d’Etat 7 janvier 2001, Commune de Pointe a Pitre, Inédit au recueil Lebon.

408
Conseil d’Etat 23 mars 2001 Société LIDL, Recueil p. 154.

40

41

9
Conseil d’Etat 23 mars 2001, Société LIDL, Recueil p. 154.

0
Conseil d’Etat, 18 mars 2002, GIE SPORT LIBRE et autres, Recueil p. 106.

114

Copyright BROCAL Frédérique et Université Lumiére - Lyon 2 - 2004.Ce document est



Partie 1. Du droit de I'information a la reconnaissance du droit a I'information

41

manifeste. En conséquence, par ordonnance du 18 mars 2002, il rejette la demande dont
il est saisi. Le Conseil d’Etat considére que les dispositions de la loi de 1984 comportent
une ambiguité en raison de I'emploi simultané, au deuxiéme alinéa de l'article 18-2 des
termes : « services de communication audiovisuelle » et « images » ; qu’eu égard a cette
ambiguité, l'illégalité qui serait susceptible d’entacher la décision de la Ligue Nationale de
football n’ests en tout cas, pas manifeste. Dés lors, le Conseil d’Etat estime qu'il n’y a pas
lieu a rechercher si les autres conditions de mise en ceuvre du référé-liberté sont
remplies. Il est regrettable que le raisonnement du Conseil d’Etat s’arréte avant d’avoir eu
a se prononcer sur la liberté fondamentale en cause. En effet, selon les requérants, la
vente des droits de retransmission radiophoniques porte atteinte a la liberté fondamentale
gu’est la liberté de l'information. lls considérent que la liberté de I'information est bafouée
dans toutes ses composantes ; I'accés a l'information pour le journaliste et le droit a
l'information du citoyen. Il est vrai que l'octroi de I'exclusivité de droits permet de douter
du caractére pluraliste d’'une information, fut-elle sportive.

De facon beaucoup plus explicite, M. Labetoulle, alors juge des référés du Conseil
d’Etat, a rendu une ordonnance, lue le 24 février 2001 1 , faisant du caractére pluraliste
de I'expression des courants de pensée et d’opinion une liberté fondamentale. Il s’agit en
'espéce d’un recours de M. Tiberi contre une lettre du CSA relative au projet de la chaine
de télévision Canal Plus d’organiser avant le premier tour des élections municipales de
Paris un débat entre M. Séguin et M. Delanoé. || demande au juge administratif, sur le
fondement de l'article L. 521-2 du Code de justice administrative « d’enjoindre au Conseil
supérieur de l'audiovisuel, d’enjoindre a Canal Plus.... soit d’élargir le débat télévisé
projeté a l'ensemble des candidats tétes des listes représentées dans tous les
arrondissements de Paris, soit de renoncer a tout débat... ». Le Conseil d’Etat décide que,
sous réserve pour le Conseil supérieur de l'audiovisuel de poursuivre, en liaison avec
Canal Plus, la recherche des solutions appropriées a I'exigence d’un traitement équitable
des candidats, la demande de M. Tiberi est rejetée. Dans cette affaire, outre le rappel par
le Conseil d’Etat du réle du CSA, le juge des référés fait du pluralisme une liberté
fondamentale, méme s’il ne se prononce pas sur le caractére d’urgence.

Ce litige opposait deux personnes privées : J. Tiberi, candidat a la mairie de Paris, et
Canal Plus, société privée de télévision, ce qui conforte les effets horizontaux des droits
fondamentaux. Pour obtenir gain de cause, M. Tiberi contourne I'obstacle de l'injonction
directe du juge administratif & une personne privée (si tel avait été le cas la requéte aurait
d’ailleurs été déclarée irrecevable). Le requérant demande simplement de faire injonction
au CSA de faire injonction a Canal Plus d’élargir le débat a 'ensemble des candidats. Le
juge ne répond pas de fagon expresse mais reconnait que le CSA doit poursuivre en
liasison avec Canal Plus des solutions appropriées a I'exigence d’un traitement équitable
des candidats. L'injonction n’est pas expresse, le CSA a d’ailleurs cherché une solution
(dans le cas inverse, il n'aurait pas été étonnant que le Conseil d’Etat se serait montré
plus directif s’il avait eu a faire a une nouvelle requéte).

Cette jurisprudence contribue a la définition de la liberté fondamentale, comme le fait
. 412 - . \ o .
remarquer R. Ghevontian . Le Conseil d’Etat affirme par la méme son autonomie, le
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Conseil constitutionnel considérant le pluralisme comme un objectif de valeur
constitutionnelle.

Au-dela de I'aspect purement politique, le recours au référé administratif est en soi
une nouveauté, d’autant plus qu’il n’était pas inconcevable que le juge judiciaire des
référés soit saisi. Il est vrai que la requéte devant le juge judiciaire aurait eu peu de
chances d’aboutir depuis que la Cour de cassation " sest alignée sur le Conseil
constitutionnel *'* pour considérer qu’elle ne devait pas interférer dans le contentieux des
affaires électorales. Le requérant n'a pas emprunté la voie classique du recours pour
excés de pouvoir, aucun texte réglementaire du CSA ne pouvant donner lieu a
contestation puisque M. Tiberi reprochait plutét a l'instance de régulation son inertie. Pour
le maire de Paris, la libert¢ de communication entrait en conflit avec le principe de
pluralisme. Certes, mais la liberté de communication est particulierement encadrée en
période électorale pour satisfaire le souci de pluralisme. Se posait alors la question de
savoir si le pluralisme appartient a la sphére des libertés fondamentales. Le Conseil d’Etat
aurait pu interpréter la notion de maniére restrictive, étant entendu que le référé-liberté est
considéré par le législateur comme le pendant de la voie de fait devant les juges
judiciaires, et non comme un moyen d’étendre largement la notion de liberté
fondamentale.

De surcroit, le juge administratif a écarté le principe de I'équité pour répondre au

requérant. Selon M. Malignier, cette position est justifiée par la difficulté de définition de
. v ez . . . 415 o et s

cette notion d’équité, dont le juge ne peut réellement se servir = . Pourtant, il s’agit d’'un
principe général du droit issu de la jurisprudence électorale a1 Finalement, comme le
souligne M. Malignier, cette jurisprudence démontre que le juge du référé-liberté est un
« juge administrateur », qui « administre », et peut étre un juge du contentieux
pré-électoral.

* % % % %

Le pluralisme est un objectif de valeur constitutionnelle, il est méme a I'origine de la
création de cette catégorie de principes constitutionnels. Il est une liberté fondamentale
selon la jurisprudence de Conseil d’Etat. Il bénéfice donc d’'une valeur fondamentale. Quel
que soit le juge qui 'apprécie, le principe de pluralisme est mis en corrélation avec le droit
du citoyen, du lecteur, du téléspectateur ou de 'auditeur, il participe de cette maniére a la
reconnaissance d’un certain droit a I'information. Mais dés 1986, le Conseil constitutionnel
ne se contente plus d’affirmer que la liberté de communication ne serait pas effective si le
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lecteur, le téléspectateur ou l'auditeur ne peut bénéficier d’'une information pluraliste,
'observation du principe de pluralisme doit se faire dans le respect de l'impératif
d’honnéteté pour satisfaire les récepteurs de 'information.

Section Il. L’impératif d’honnéteté de I'information comme fondement du
droit a I'information

Dans sa décision de 1994, en se référant a I'impératif d’honnéteté de l'information, le
Conseil constitutionnel place le citoyen au cceur du dispositif de presse. Nous allons voir
que la notion d’'impératif est intimement liée a celle de devoir, d’éthique. Peut-étre est-ce
pour cette raison que le Conseil constitutionnel a fait le choix de I'impératif plutét que celui
de I'objectif de valeur constitutionnelle ou du seul principe constitutionnel.

Sous section 1. L’impératif ou le devoir moral

Selon le Larousse 2004, un impératif « s’impose comme une nécessité absolue ». Le
dictionnaire donne aussi une définition philosophique e L'impératif peut étre
catégorique 18 a savoir un « commandement moral inconditionné qui est a lui-méme sa
propre fin ». Kant 'oppose a I'impératif hypothétique, qui est un « commandement moral
conditionné en vue d’une fin ». Selon Kant, « une volonté parfaitement bonne serait donc
tout aussi bien sous I'empire de lois objectives (lois du bien) ; mais elle ne pourrait pour
cela étre représentée comme contrainte a des actions conformes a la loi, parce que
d’elle-méme, selon sa constitution subjective, elle ne peut étre déterminée que par la
représentation du bien. Voila pourquoi il 'y a pas d'impératif valable pour la volonté divine
et en général pour une volonté sainte ; le verbe devoir est un terme qui n’est pas ici a sa
place, parce que déja de lui-méme le vouloir est nécessairement en accord avec la loi.
Voila pourquoi les impératifs sont seulement des formules qui expriment le rapport de lois
objectives du vouloir en général a I'imperfection subjective de la volonté de tel ou tel étre
raisonnable, par exemple, de la volonté humaine ». Kant donne une définition de
I'impératif catégorique :

« Il est enfin un certain impératif qui commande immédiatement une certaine

conduite sans jamais mettre a son fondement, a titre de condition, quelque autre
fin que cette conduite permettrait d’atteindre. Cet impératif est catégorique. Il ne

concerne pas la matiere de I’action ni ce qui résulte d’elle, mais la forme et le
principe dont elle-méme découle, et ce qu’il y a d’essentiellement bon en elle
consiste dans la disposition, quel que soit le succés que I'action puisse

connaitre. Cet impératif peut étre appelé I'impératif de la moralité » **°.

Ce passage se rapporte essentiellement a la notion de devoir, et distingue celui-ci, dans
sa signification morale, d’autres formes d’obligation que nous pouvons avoir. Il se réfere
aussi, indirectement, a la nature de la volonté, a laquelle le devoir s’adresse sur le mode
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de l'impératif, c’est-a-dire du commandement. La volonté de 'homme ne fait pas toujours
ce que le devoir lui prescrit, parce qu’elle est tributaire des mobiles de sa nature sensible.

L’'impératif est un commandement qui s’adresse a un étre dont la volonté n’est pas
seulement déterminée par la raison, mais aussi par des mobiles sensibles. Il peut
prescrire la régle de I'action qui est nécessaire en vue d’une fin simplement possible, ou
encore ce qu’il serait bon de faire pour étre heureux : dans ces deux cas, il est
hypothétique, c’est-a-dire conditionné. L'impératif catégorique dit ce qu’on a le devoir de
faire, de fagon inconditionnelle, et c’est seulement dans ce cas que I'on a affaire a une loi,
universellement valable. Cette loi est alors la loi morale.

Le propre du devoir moral, sous la forme de l'impératif catégorique, c’est qu’il est
inconditionnel, sans restriction. La matiére de l'action, c’est ce qu’il va falloir faire, le
contenu de I'action a accomplir. C’est pourquoi ’'homme doit se soumettre volontairement
a la moralité, I'impératif catégorique, et a la légalité, I'impératif hypothétique. L’impératif
hypothétique, la Iégalité, concerne les actions qui sont accomplies sous une pression
extérieure, une peine ou un plaisir. L'impératif catégorique, la moralité, concerne les
actions accomplies par respect d’'une regle qu’il faut respecter parce qu’il le faut.

L’honnéteté de l'information réunit ces deux principes : la morale du journaliste par
nature, comme loi universelle, dans le respect du principe constitutionnellement reconnu.
Les lois morales s’imposent a 'Etat comme aux individus, par la réalisation des droits
naturels dans le droit positif. Les journalistes, en refusant I'établissement d’'une régle
déontologique légale, peuvent se réclamer de I'impératif catégorique, inhérent a tout étre
humain, reflet de la loi universelle, de la morale.

La loi morale est donc I'impératif catégorique. Toute la morale kantienne est une
éthique normative. L’'impératif catégorique est le principe supréme de la moralité chez
Kant. Cependant, il est de second ordre, il permet de distinguer les actions correctes des
non-correctes ; mais il ne porte pas directement sur les actions, il porte sur des régles
d’actions (quelles regles le citoyen doit suivre). En résumé, il porte directement sur les
régles et indirectement sur les actions. Le principe d’honnéteté répond a cette définition, si
le journaliste suit les régles de moralité, la répercussion se fera directement sur I'action
d’informer ou de recevoir I'information.

La position de Kant est déontologique. Si on reconnait a 'honnéteté de I'information
un caractére universel, si 'on se demande si une action est correcte ou non, c’est-a-dire
conforme ou non a la régle universelle, il y a un rapport de I'action a la régle qui fait que
l'action est correcte ou ne I'est pas ; ce ne sont pas seulement les conséquences de
I'action qui comptent mais surtout le fait que I'action est conforme a une régle, a un devoir
; celui d’informer le public de fagon honnéte. La bonne action respecte I'impératif
catégorique ce qui lui confére une valeur morale. C’est un aspect typiquement
déontologique. Kant s’oppose a I'idée que I'on puisse accorder de la valeur morale a une
action sans que cette valeur qu’elle aurait soit fondée sur le respect de limpératif
catégorique. Sa position s’oppose a 'eudémonisme 420
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D’un point de vue philosophique, I'impératif d’honnéteté trouve toute sa justification.
Pour le Conseil -constitutionnel, I'honnéteté de [linformation est un impératif
constitutionnel. Nous n’irons pas jusqu’a affirmer que le juge s’est inspiré des théories de
Kant pour dégager cette notion d'impératif. Cependant, a chaque fois qu’il a utilisé la
notion, le principe en cause répondait a un souci d’éthique, de morale. On retrouve bien
sUr le caractére moral dans la qualité d’honnéteté, mais la notion de nécessité absolue,
non soumise a conditions, nous révéle I'importance de ce principe qui doit étre élevé au
méme rang de protection que les autres régles constitutionnelles.

Sous section 2. L’impératif selon le Conseil constitutionnel

La notion d’impératif est donc unique en son genre, d’un point de vue strictement
technique. Le Conseil constitutionnel a a sa disposition des principes a valeur
constitutionnelle, des objectifs de valeur constitutionnelle, des principes particuliérement
nécessaires a notre temps, des principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République... Les ressources sont nombreuses, faisant parfois I'objet de polémiques.
L’examen des lois sur la presse a donc été 'occasion de dégager une nouvelle notion :
limpératif. Doit-on la considérer comme une catégorie a part entiére, une nouvelle
catégorie de principes constitutionnels ? Si oui, quelle place, quelle valeur lui accorder ?
Devant ces interrogations, nous avons entrepris de vérifier ce qu’en pense la doctrine. Or,
aprés une recherche minutieuse, il se trouve que personne ne s’est vraiment interrogé sur
la valeur de cette notion. En revanche, le Conseil constitutionnel a utilisé quelquefois cette
appellation d’impératif. Au dela de I'impératif d’honnéteté de I'information, apparait aussi
I'impératif de protection de la santé publique, I'impératif de sincérité.

Dans sa décision du 6 décembre 1990, a propos de la loi organisant la concomitance
des renouvellements des conseils généraux et des conseils régionaux : « Considérant
que les sénateurs auteurs de la premiére saisine mettent en cause la justification de la loi
en se plagant a un triple point de vue ; qu’il est soutenu, tout d’abord, que la lutte contre
I'abstentionnisme électoral n’est pas un principe ou un objectif de valeur constitutionnelle ;
que, de plus, les moyens retenus dans le cas présent par la loi pour lutter contre
I'abstentionnisme ne procédent d’aucun impératif constitutionnel ; qu’enfin, le procédé
méme du regroupement des élections régionales et cantonales n’impose pas
inévitablement l'allongement d’'un mandat en cours » 421 . Dans cette décision, il ne
reconnait aucun impératif précis, il se refuse a consacrer la lutte contre I'abstentionnisme
électoral comme bénéficiant d’'une valeur constitutionnelle, mais en revanche, il accole le
terme constitutionnel a celui d’'impératif, démontrant la valeur constitutionnelle de la
catégorie des impératifs.

Dans sa décision du 8 janvier 1991 concernant la loi relative a la lutte contre le
tabagisme et I'alcoolisme, il considére « que les restrictions apportées par le législateur a
la propagande ou a la publicité en faveur des boissons alcooliques ont pour objectif
d’éviter un excés de consommation d’alcool, notamment chez les jeunes ; que de telles
restrictions reposent sur un impératif de protection de la santé publique, principe de valeur
constitutionnelle » “Z . Il consacre 'impératif de protection de santé publique, comme il
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I'avait fait pour 'honnéteté de I'information. De plus, il affirme la valeur constitutionnelle de
ce principe. La protection de la santé publique est aussi considérée comme un objectif de
valeur constitutionnelle **° , dés lors, les deux notions semblent avoir des effets et une
définition similaires.
Dans sa décision du 25 juillet 2001 concernant la loi organique relative aux lois de
finances, le juge consti