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Note de l'éditrice

I 'y a des concepts, dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme, qui contiennent tout un univers ; des concepts qui ont besoin d’étre
explorés, définis, compris, débattus.

Ces concepts, porteurs de valeurs universelles, ont pour beaucoup trouvé leur
genese dans des violations des droits de I'hnomme qui ont parfois pour origine des
faits tragiques tels que I'assassinat d'un journaliste.

Les auteurs de ce livre ont été invités a réfléchir au concept d'« environnement
favorable a la participation aux débats publics de toutes les personnes »', tout
particulierement des journalistes, et au « réle éminent dans un Etat de droit » que
la Cour reconnait a ces derniers.?

Chacun des auteurs a approfondi un des aspects d'un tel environnement, a mis en
évidence non seulement des problémes brilants, mais aussi les normes et principes
ayant cours dans le paysage européen, voire international, ainsi que les lacunes et
le potentiel des mécanismes de protection existants.

lIs ont tenté de cerner la signification des termes « environnement favorable », s'agis-
sant de réalités lIégales, politiques, économiques et socioculturelles complexes et en
perpétuel mouvement, notamment dans le contexte des avancées technologiques.
La diversité de leurs approches fait se cotoyer autour de la question de la liberté
journalistique diverses perspectives, dont la perspective juridique, afin que I'explo-
ration de la notion d’« environnement favorable » s'en trouve enrichie.

Cet « environnement favorable » pour le débat public est le terreau méme de la
démocratie, des droits de 'homme et de I'Etat de droit, les trois piliers du Conseil de
I'Europe. Le fil qui relie le journalisme indépendant a ces trois piliers est présent dans
tous les articles, quelle que soit la singularité de I'approche de chacun des auteurs.

1. «[...]les Etats sont tenus de créer, tout en établissant un systéme efficace de protection des
auteurs ou journalistes, un environnement favorable a la participation aux débats publics de
toutes les personnes concernées, leur permettant d’exprimer sans crainte leurs opinions et
idées, méme si celles-ci vont a I'encontre de celles défendues par les autorités officielles ou par
une partie importante de l'opinion publique, voire méme sont irritantes ou choquantes pour
ces derniéres. » (Dink c. Turquie, Requétes n° 2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09 et 7124/09,
par. 137, 14 septembre 2010).

2. LaCour a souligné a maintes reprises le role éminent de la presse dans un Etat de droit (parmi
beaucoup d'autres, Castells c. Espagne, 23 avril 1992, par. 43, Série A n° 236 ; Thorgeir Thorgeirson
c. Islande, 25 juin 1992, par. 63, Série A n° 239 ; Goodwin c. Royaume-Uni, 27 mars 1996, par. 39,
Recueil 1996-I ; Jersild c. Danemark, 23 septembre 1994, par. 31, Série A n° 298 ; Fatullayev c.
Azerbaijan, Requéte n° 40984/07, par. 88, 22 avril 2010 ; Financial Times Ltd et autres c. Royaume-
Uni, n°821/03, par. 59, 15 décembre 2009 ; De Haes et Gijsels c. Belgique, 24 février 1997, par. 37,
Recueil 1997-1).
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Lors des obseques du journaliste Hrant Dink, son épouse, Rakel Dink, s'est adressée
a des milliers de personnes rassemblées devant I'immeuble du journal Agos :

«(...) Quiquesoit I'assassin (...), je sais qu’il a un jour été un tout petit enfant. Mes fréres,
mes sceurs, rien ne sera possible tant que nous n‘aurons pas interrogé l'obscurité qui a
transformé un petit enfant en un assassin. »

Ce livre veut éclairer d'une petite lueur cette menacante obscurité.

Onur Andreotti
Coordinatrice
Task Force du Conseil de I'Europe pour la liberté d’expression et des médias

3. «Yasikag olursa olsun, 17 veya 27, katil kim olursa olsun, bir zamanlar bebek olduklarini biliyorum.
Bir bebekten bir katil yaratan karanligi sorgulamadan hicbir sey yapilamaz kardeslerim. » http://t24.
com.tr/haber/aramizdan-ayrilali-8-yil-oldu-hrant-dinki-bu-kez-ailesi-anlatiyor,284263
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Avant-propos

Nils MuiZnieks, Commissaire aux droits de 'Thomme
du Conseil de I'Europe

es derniéres années, j'ai observé une dégradation progressive des conditions
de travail des professionnels des médias, qui a connu une nette accélération
en 2014, année ou des centaines de journalistes, de photographes et de camé-
ramans ont été tués, blessés, arrétés, kidnappés, menacés ou poursuivis, surtout
dans le conflit en Ukraine avec six journalistes tués pendant qu’ils couvraient les
événements. Selon un rapport de la Fédération internationale des journalistes, 2014
a été I'année la plus meurtriére pour les journalistes en Europe depuis des décennies.

Cette hausse de la mortalité n'est que la plus extréme des difficultés que rencontrent
les journalistes dans leur travail; ils sont aussi en butte aux agressions physiques, aux
intimidations, au harcélement judiciaire, a 'emprisonnement, au musélement légal,
aux campagnes de diffamation et a I'abus des pressions financiéres.

Les enquétes sur les crimes commis contre les journalistes trainent souvent pendant
des années. Au mieux, elles débouchent sur la traduction en justice des auteurs,
mais rarement sur celle des commanditaires. La liberté des médias est aussi victime
des tensions politiques et des conflits armés, qui contraignent parfois les médias a
devenir des outils de propagande ou, tout simplement, a mettre la clé sous la porte.
Les nouvelles législations antiterroristes en discussion dans plusieurs pays européens
risquent d'accroitre la vulnérabilité des médias par un contréle abusif de la part
des pouvoirs publics et I'exercice de pressions au sujet des sources journalistiques.

J'ai constaté qu’une des menaces les plus répandues pesant sur la liberté des
médias est la violence policiére contre les journalistes qui tentent de couvrir des
manifestations. Les tribunaux sont, eux aussi, trop souvent utilisés pour museler
les journalistes. Dans la majorité des pays européens, la diffamation reléve toujours
du droit pénal et on a recours a une législation inadéquate sur les médias pour
étouffer le dissensus. Dans toute I'Europe, de nombreux journalistes sont encore
emprisonnés a cause de leurs activités. Au 1 décembre 2014, selon le Comité pour
la protection des journalistes, neuf journalistes étaient encore derriere les barreaux
en Azerbaidjan, sept en Turquie, un dans la Fédération de Russie et un dans « l'ex-
République yougoslave de Macédoine ».
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Le probleme ne finit pas la. Une menace plus subtile vient des puissants holdings ou
oligarques qui, par la concentration de la propriété des médias, assénent de grands
coups a la diversité et au pluralisme des médias, ainsi qu’a I'indépendance édito-
riale. Des cadres juridiques inadéquats et une fiscalité inéquitable sur les recettes
publicitaires peuvent aussi nuire au pluralisme des médias et étre utilisés de maniere
sélective pour faire taire les opinions dissidentes.

En plus de tous ces problémes, les médias européens de service public souffrent
a la fois de réductions budgétaires délétéres et de pressions politiques abusives.
Cette situation ne laisse d'inquiéter en raison de la diminution de I'aide de I'Etat et
d'une manipulation flagrante de l'information publique qui nuisent gravement a la
diversité et a la qualité des contenus offerts au public.

Manifestement, il est urgent d’agir. Les deux grandes mesures a prendre sont la
libération de tous les journalistes incarcérés pour leurs opinions et |'éradication
de l'impunité en instruisant effectivement toutes les affaires de violence contre
les journalistes, y compris celles impliquant des acteurs publics, telles les forces de
I'ordre. Une telle mesure devrait étre renforcée par des instructions précises et une
formation des policiers a la protection des journalistes. En outre, la législation doit
changer : la diffamation peut étre totalement dépénalisée et ne faire l'objet que
de peines civiles proportionnées. Enfin, il faut redoubler d'efforts pour préserver le
pluralisme des médias, en allouant des ressources publiques suffisantes a l'aide aux
médias sans compromettre I'indépendance éditoriale et en renforcant la Iégislation
et la réglementation sur la transparence de la propriété des médias.

En défendant la sécurité des journalistes et en préservant une presse libre et plurielle,
c'est la démocratie que nous renforcerons.
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Chapitre 1

Les obligations positives
en matiere de liberté
d’expression : un

simple potentiel ou un
véritable pouvoir?

Tarlach McGonagle’

Tout peut arriver. D'ordinaire, Jupiter attend
que les nuages s‘amoncellent pour lancer la
foudre. Or, sur son char de feu, il vient a
l'instant méme de traverser au grand galop un
ciel d'azur limpide. La terre en a tremblé.. .?

(Seamus Heaney)

INTRODUCTION

Aucun éclair ni char de feu, nul roi des dieux dont la présence aurait pu laisser
( présager cette décision ». C'est ainsi, étonnamment, que la Cour européenne

des droits de 'homme (ci-apres la Cour) a énoncé, dans une déclaration dont
I'immense portée demeure encore sans équivalent dans son histoire, les obligations
positives faites aux Etats membres en vue de garantir le droit a la liberté d'expression.
Selon la Cour, les Etats membres ont avant tout l'obligation de faciliter un débat public
ouvert a tous et pluraliste. La formulation la plus précise et la plus nuancée en a été
faite au paragraphe 137 de I'arrét rendu par la Cour dans I'affaire Dink c. Turquie :

1. Directeur de recherche a l'Institut du droit de I'information (IViR), Faculté de droit de I'université
d’Amsterdam, et rapporteur du Comité d'experts sur la protection du journalisme et la sécurité
des journalistes (MSI-JO) du Conseil de I'Europe. Bien que cet article porte son nom, l'auteur tient
a exprimer sa reconnaissance a propos de la partie consacrée aux « Remparts extérieurs de la
liberté d'expression », qui doit beaucoup aux échanges qu'il a eus sur le sujet au sein du MSI-JO
et, constamment, avec Onur Andreotti.

2. Seamus Heaney, Anything can happen, d’aprés Horace, Odes |, 34, in Heaney S. (2004:11).
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[...]les Etats sont tenus de créer, tout en établissant un systéme efficace de protection
des auteurs ou journalistes, un environnement favorable a la participation aux débats
publics de toutes les personnes concernées, leur permettant d’exprimer sans crainte
leurs opinions et idées, méme si celles-ci vont a I'encontre de celles défendues par les
autorités officielles ou par une partie importante de l'opinion publique, voire méme
sont irritantes ou choquantes pour ces derniéres3.

Méme si cette annonce s'est faite sans fanfare, elle ouvre, reconnait-on de plus en
plus souvent, des possibilités extraordinaires et pourrait faire date.

Dans ce chapitre, nous examinerons tout d‘abord brievement les fondements
théoriques et normatifs de la doctrine des obligations positives, avant de retracer
son développement hésitant dans la jurisprudence de la Cour. Nous verrons ensuite
comment la Cour s'est peu a peu montrée plus a l'aise et plus confiante en appliquant
cette doctrine dans des affaires portant sur la liberté d’expression, pour aboutir a
I'arrét Dink. Lidée maitresse de ce chapitre est que la doctrine des obligations positives
possede un trés grand potentiel de renforcement du droit a la liberté d'expression,
dontla Cour doit soigneusement déméler les implications dans des affaires concrétes,
pour que ce droit puisse donner sa pleine mesure.

Ce point de vue sera argumenté par l'examen des diverses obligations positives énon-
cées au paragraphe 137 de I'arrét Dink. Par souci de clarté et de commodité, l'intitulé
des différentes parties qui composent ce chapitre reprendra les principaux points
du paragraphe 137 : un environnement favorable a la participation au débat public
de toutes les personnes concernées ; I'expression sans crainte des opinions et des
idées ; et, enfin, les opinions et les idées offensantes, choquantes ou dérangeantes.

LES FONDEMENTS THEORIQUES ET NORMATIFS

Tous les traités internationaux en matiere de droits de I'homme ont pour objectif
premier de veiller a ce que les droits qu'ils consacrent soient respectés concretement
et de maniére effective. Le droit international des traités a par ailleurs fortement
tendance a garantir des recours effectifs aux justiciables dont les droits de 'homme
ont été violés. Pour atteindre ces objectifs, séparément et ensemble, il ne suffit pas
toujours que I'Etat s'abstienne de toute ingérence dans les droits de 'homme:: bien
souvent, la prise de mesures positives s'impose. [l importe par conséquent d'admettre
que le respect des droits de 'homme passe par la présence concomitante d'obli-
gations négatives et positives de I'Etat. Bien que ce point de vue soit aujourd’hui
largement accepté, il s'est autrefois heurté a de trés fortes résistances. La Convention
européenne des droits de I'hnomme (ci-aprés la Convention) en est l'illustration.

Il apparait clairement, a 'examen de I'historique de Iélaboration de la Convention,
que la priorité ou la préoccupation premiere était de définir une liste de droits et
de libertés qui seraient protégés par le systéme de contréle collectif de leur respect
mis en place par le Conseil de I'Europe. Ce systéme de contréle collectif devait
« s'étendre uniquement aux droits et aux libertés » qui, entre autres, « se contentaient

3. Dinkc. Turquie, paragraphe 137.
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d'imposer aux Etats des obligations de “ne pas faire”, dont le non-respect pouvait étre
immédiatement sanctionné par une juridiction »*. Ces obligations de s'abstenir sont
généralement qualifiées d'obligations négatives. Néanmoins, divers articles de la
version finalement adoptée de la Convention imposent expressément des obligations
positives aux Etats. Ainsi, l'article 6 (droit a un procés équitable) et l'article 13 (droit
a un recours effectif) présupposent tous deux la prise de mesures positives par les
Etats pour assurer la réalisation concréte des droits qu'ils garantissent.

En plus de ces obligations positives expressément consacrées par la Convention, la
Cour a défini au fil des ans diverses obligations positives qui découlent implicitement
du texte. Alastair Mowbray a recensé un certain nombre de phases d’élaboration de
la doctrine des obligations positives dans la jurisprudence de la Cour®. Il distingue
tout d'abord la jurisprudence initiale de la Cour, qui a étoffé les obligations positives
explicites de la Convention, suivie par une phase qui sétend de la fin des années 1970
au début des années 1990, au cours de laquelle la Cour a énoncé diverses obligations
positives nées de l'exigence de « respect » de la vie familiale et privée, consacré par
I'article 8(1). Les années 1990 se sont ensuite caractérisées par le développement
d'obligations positives nées de l'article 2 (droit a la vie), de I'article 3 (interdiction de
la torture) et de l'article 5 (droit a la liberté et a la sireté). Depuis, la Cour a étendu
ces obligations positives et en a élaboré de nouvelles®. Pour finir, nous poserons
dans ce chapitre comme postulat que l'arrét Dink pourrait marquer le début d’'une
nouvelle phase de développement de la doctrine des obligations positives, tout au
moins pour le droit a la liberté d’expression.

Les avis divergent |égerement sur la date a laquelle la Cour a commencé a élaborer sa
doctrine des obligations positives et sur la maniéere dont elle I'a fait. Ainsi, le président
de la Cour, Dean Spielmann, désigne I'affaire « linguistique belge »” comme l'arrét
par lequel la Cour a « inauguré » cette doctrine®, tandis que d'autres situent plutot
ce point de départ® a I'arrét Marckx'. Ces deux points de vue sont, a leur maniere,
exacts; ils sont en effet conciliables si 'on considere que I'arrét « linguistique belge »
évoque les obligations positives de maniéere détournée, tandis que I'arrét Marckx les
mentionne de facon plus directe. Dans l'arrét « linguistique belge », la Cour a estimé
qu’« on ne saurait pourtant en déduire que I'Etat n‘ait aucune obligation positive
d'assurer le respect de ce droit, tel que le protege » I'article 2 du Protocole additionnel
n° 1 ala Convention européenne des droits de 'homme (droit a lI'instruction)'". Pour
le reste, l'arrét souscrit a la philosophie judiciaire typique de I'époque, qui voulait
que la plupart des obligations nées pour un Etat de la Convention présentent un
caractére « essentiellement » négatif.

Teitgen P-H. (1993:10).

Mowbray A. (2004:227).

Mowbray A. (2004:229).

Affaire « linguistique belge ».
Spielmann D. (2007:434).

Par exemple Dijk P. (van) (1998:18).
Marckx c. Belgique.

S S Y ® N A

- o

Affaire « linguistique belge », p. 27, paragraphe 3.
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Dans l'arrét Marckx, en revanche, la Cour a affirmé, en mentionnant nommément
I'affaire « linguistique belge », que si l'article 8 « a “essentiellement” pour objet de
prémunir 'individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics », «[i]l ne
se contente pourtant pas d'astreindre I'Etat a s'abstenir de pareilles ingérences : a cet
engagement plutot négatif peuvent s'ajouter des obligations positives inhérentes a
un “respect” effectif de la vie familiale »'2. L'arrét Airey, qui a rapidement suivi, a permis
ala Cour d'affiner encore cette formule et d'étendre son objet en mentionnant aussi
bien la vie privée que la vie familiale™.

Quelle que soit l'origine historique précise de cette doctrine, son fondement normatif
est clair. Larticle 1" de la Convention européenne des droits de 'homme impose aux
Etats parties & la Convention de « reconnalitre] & toute personne relevant de leur juri-
diction les droits et libertés » définis par la Convention. Lobligation de « reconnaitre »
ces droits est sans équivoque et suppose nécessairement de veiller a ce que les droits
en question ne soient pas « théoriques ou illusoires », mais « concrets et effectifs »'*.
Au vu de ces éléments et a partir d'une analyse de la jurisprudence pertinente de la
Cour, certains auteurs ont fait remarquer que « diverses formes d'obligations positives
ont été imposées aux différents organes du pouvoir, afin d’assurer I'existence d’'une
garantie réaliste des droits et libertés de la Convention »'. Le meilleur moyen de
définir exactement ce qu'il convient d’entendre par « garantie réaliste » consiste a
examiner au cas par cas chaque affaire, méme si on peut tenter de définir certaines
tendances pour chaque article de la Convention’. Les exemples que nous exami-
nerons ont été choisis en fonction de leur pertinence pour les obligations positives
faites aux Etats, définies au paragraphe 137 de l'arrét Dink.

La Cour a commencé par adopter prudemment cette doctrine. Elle a préféré a plu-
sieurs reprises ne pas « élaborer une théorie générale des obligations positives de
nature a découler de la Convention »'7, mais définir au cas par cas l'existence et la
portée d'obligations positives'®. Comme ses arréts sont « déclaratoire[s] pour l'essen-
tiel », la Cour « laisse a I'Etat le choix des moyens a utiliser dans son ordre juridique
interne pour s'acquitter de l'obligation qui découle pour lui de I'article 53 »'°, pour
autant, bien entendu, que les circonstances permettent un tel choix?. Quoi qu'il
en soit, les Etats sont tenus d’adopter « des mesures raisonnables et appropriées »
pour garantir les droits et les libertés de la Convention?', ce qui implique souvent

12.  Marckx c. Belgique, paragraphe 31.

13. Airey c.Irlande.Voir notamment le paragraphe 32.

14. Ibid., paragraphe 24.

15. Mowbray A. (2005:78).

16. Voir, de maniéere générale, Mowbray A. (2004).

17. Plattform “Arzte fiir das Leben” c. Autriche.

18.  Rees c. Royaume-Uni.

19. Marckx c. Belgique, paragraphe 58.

20. Voir (2 propos des mesures correctives visant au respect des obligations de I'Etat) Youth Initiative
for Human Rights c. Serbie, paragraphe 31. La Cour a estimé que, « par sa nature méme, la violation
constatée en l'espéce ne laisse pas vraiment le choix des mesures qui simposent pour y porter
remede ».

21. Plattform “Arzte fiir das Leben” c. Autriche, paragraphe 34.
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«une obligation de moyens et non de résultat »2. Les Etats jouissent d’une certaine
marge d’appréciation dans ce domaine; elle peut étre étendue, surtout lorsqu'elle
concerne les obligations positives, par exemple dans le cadre de I'article 8, ou « la
notion de “respect” [de la vie familiale] manque cependant de netteté » et « ses
exigences varient beaucoup d’un cas a l'autre vu la diversité des pratiques suivies
et des conditions existant dans les Etats contractants »%.

Aujourd’hui, les critéres appliqués par la Cour pour savoir si un Etat n‘a pas respecté
telle ou telle obligation positive restent quelque peu imprécis, bien que le passage
suivant apporte quelques éléments d'orientation :

la frontiere entre les obligations positives et les obligations négatives de I'Etat au titre
de la Convention ne se préte pas a une définition précise. Les principes applicables sont
néanmoins comparables. Que l'on analyse I'affaire sous I'angle d'une obligation positive
ala charge de I'Etat ou sous celui d’'une ingérence des pouvoirs publics demandant une
justification, les critéres a appliquer ne sont pas différents en substance. Dans les deux
cas, il faut avoir égard au juste équilibre a ménager entre les intéréts concurrents en jeu?.

La Cour a considéré que le but |égitime poursuivi par les restrictions imposées, par
exemple, aux droits au respect de la vie privée et a la liberté d’expression (énoncés
aux articles 8(2) et 10(2)) pouvait représenter un élément d’appréciation valable pour
déterminer si les Etats ont respecté ou non les obligations positives concernées?,
La Cour a également estimé que la marge d’appréciation était en principe la méme
pour les articles 8 et 10 de la Convention?. Chaque fois que des droits garantis par
la Convention entrent en concurrence, il convient de trouver un juste équilibre entre
les droits en présence, en fonction des circonstances particuliéres de I'affaire?.

Une fois énoncées ces quelques considérations générales sur la doctrine des obli-
gations positives, il apparait clairement que I'évolution de cette doctrine est I'une
des principales raisons qui permettent de considérer la Convention européenne
des droits de I'hnomme comme « une composante d’'un édifice plus vaste, et non
comme une simple opération de gestion d'une urgence »%, Elle vise a « édifier un
meilleur cadre de protection des droits, et n’a pas pour seule ambition de prévenir
la destruction d’un quelconque cadre déja existant »*. Laissons a présent de coté
ces considérations générales pour nous tourner vers un aspect particulier de cette
doctrine, autrefois conflictuel : dans quelle mesure les obligations positives des Etats
peuvent-elles régir la sphére privée et les relations entre particuliers ?
22. Ibid.
23. Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni.Voir également Rees c. Royaume-Uni, paragraphes
35-37, et Plattform “Arzte fiir das Leben” c. Autriche, paragraphe 34.
24. VgT Verein gegen Tierfabriken c. Suisse (n° 2), paragraphe 82. Voir également Von Hannover c.
Allemagne (n° 2), paragraphe 99.
25. Rees c. Royaume-Uni; Von Hannover c. Allemagne (n° 2).
26. Von Hannover c. Allemagne (n° 2), paragraphe 106.

27. Pour une analyse détaillée et critique de I'approche actuellement retenue par la Cour pour
I'application des obligations positives, voir : Lavrysen L. (2013).

28. Dickson B. (2010:204).
29. Ibid.
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Les obligations positives des Etats et les acteurs privés

La Cour, comme tout I'ensemble du systéme juridique international de protection
des droits de 'homme, repose sur les rapports linéaires entre particuliers (titulaires
de droits) et Etats (soumis a des obligations). Le fait que les différents types d'acteurs
non étatiques ou privés doivent également s'inscrire (expressément) dans ce systeme
a été admis progressivement, non sans frictions. Mais cette reconnaissance en butte
a bien des réticences s'est faite uniquement au moyen d’'une interprétation dyna-
mique des normes juridiques en vigueur et grace a l'interaction entre ces normes
et les documents qui définissent les politiques applicables.

Les traités internationaux relatifs aux droits de I'homme protégent-ils les particuliers
contre les autres citoyens et, si tel est le cas, de quelle maniére ? Voila une question
a laquelle il est difficile de répondre simplement. Un manuel de référence sur la
Convention européenne des droits de 'homme met le doigt sur les difficultés d'ordre
conceptuel que présente cette question, en insistant sur le fait que la protection
accordée par la Convention ne saurait étre qualifiée de Drittwirkung, c'est-a-dire de
« faculté reconnue a une personne d‘intenter, sur le fondement d’une déclaration
nationale des droits, une action a l'encontre d’un citoyen qui a violé les droits de
cette personne garantis par cet instrument »*°. Cette « application horizontale du
droit [...] est impossible dans le cadre de la Convention a I'échelon international,
puisque ce traité impose des obligations aux seuls Etats »*". Il précise encore que
« lorsque la Convention vise les actes des particuliers, elle le fait uniquement de
maniére indirecte au travers des obligations positives qu'elle impose & un Etat »*2,

Un pas important a été franchi dans le sens de la reconnaissance de l'applicabilité
horizontale indirecte de certaines dispositions de la Convention a l'occasion de
I'arrét Young, James et Webster de 1981. En l'espéce, la Cour a conclu que, quand la
violation de I'un des droits consacrés par la Convention « dérive d'un manquement
du Iégislateur national a cette obligation [née de I'article 1°" de la Convention], la
responsabilité en incombe a I'Etat »*. Cette remarque sur 'engagement de la respon-
sabilité de I'Etat avait un caractére général, mais, dans sa jurisprudence ultérieure, la
Cour I'a progressivement étendue aux autres articles de la Convention.

Ainsi, dans son arrét Airey, la Cour aindiqué que, «si I'article 8 a essentiellement pour
objet de prémunir I'individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics,
il ne se contente pas d’astreindre I'Etat & s'abstenir de pareilles ingérences : a cet
engagement plutét négatif peuvent s'ajouter des obligations positives inhérentes a
un respect effectif de la vie privée ou familiale »**. Par la suite, dans I'affaire X. et Y. c.
Pays-Bas, la Cour a complété cette déclaration en admettant que ces « [obligations]

30. Harris D. J. et autres (2014:23). Pour une analyse détaillée de la Drittwirkung dans le cadre de
la Convention européenne des droits de I'homme, voir : Clapham A. (1993). Pour une analyse
comparée de la portée de plusieurs déclarations nationales pour les actions en justice engagées
al'encontre de tiers en cas de violations des droits de 'homme, voir : Oliver D. et Fedtke J. (2007).

31. Ibid.

32. Ibid.

33. Young, James et Webster c. Royaume-Uni, paragraphe 49.

34. Aireyc.lIrlande, paragraphe 32.
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peuvent impliquer I'adoption de mesures visant au respect de la vie privée jusque
dans les relations des individus entre eux »*. Il s'agit la d'une importante extension
du principe énoncé dans la jurisprudence antérieure, qui confirme le degré d’appli-
cabilité horizontale des droits pertinents. Pourtant, la Cour « ne juge pas souhaitable,
et encore moins utile, d'élaborer une théorie générale pour définir dans quelle
mesure les garanties de la Convention devraient étre étendues aux relations des
particuliers entre eux »%,

Apres cet exposé de quelques caractéristiques générales de la doctrine des obli-
gations positives, nous examinerons maintenant quelles obligations positives sont
tout particuliérement liées a la liberté d'expression et visées au paragraphe 137 de
I'arrét Dink.

UN ENVIRONNEMENT FAVORABLE B
A LA PARTICIPATION DETOUS AU DEBAT PUBLIC

Lobligation faite aux Etats de créer un environnement favorable a la participation
de tous au débat public est au coeur méme de l'obligation positive énoncée au para-
graphe 137 de I'arrét Dink. En d'autres termes, les Etats ont I'obligation de créer un
environnement favorable a la tenue d'un débat public inclusif et pluraliste. La notion
«d’environnement favorable » a la liberté d’expression et/ou a celle des médias, qui
a été élaborée sous diverses formes dans la littérature universitaire et les études
préparatoires a I'élaboration des politiques®’, peut étre trés utile pour examiner
I'éventail des obligations (positives) faites aux Etats selon la Cour. Lenvironnement
favorable a la liberté d'expression suppose généralement un cadre juridique et poli-
tique favorable, doublé d’un climat politique, socio-économique et culturel lui aussi
propice a la démocratie pluraliste et au pluralisme des médias. Car, comme l'ont fait
remarquer Monroe Price et Peter Krug, « il existe un lien étroit entre ce qu'on pourrait
appeler le juridico-institutionnel et le socioculturel, c’'est-a-dire entre le droit et la
maniére dont celui-ci est interprété, appliqué, respecté et percu »%,

Pour favoriser la participation de tous au débat public, il faut impérativement un
environnement propice a la liberté d'expression. La garantie du droit a la liberté
d'expression passe par la garantie préalable de la streté et de la sécurité de toute
personne qui souhaite exercer ce droit. La slreté et la sécurité des acteurs du débat
public doivent donc étre congues comme une condition premiére (mais insuffisante
en soi) de la tenue d'un débat public inclusif et pluraliste. De nombreuses obliga-
tions (positives) faites aux Etats concernent la sireté et la sécurité des personnes
qui souhaitent prendre part au débat public. Nous les examinerons dans un premier
temps, avant de nous pencher plus spécialement sur les obligations (positives) qui
ont trait au débat public.

35. XetY c Pays-Bas, paragraphe 23.

36. VgT Verein gegen Tierfabriken c. Suisse (n° 1), paragraphe 46.

37. Pour une étude compléte de cette notion, voir Krug P. et Price M. E. (2002), et plus récemment
et succinctement, Price M. et Krug P. (2007).

38. Price M. et Krug P. (2007:96).
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Les remparts extérieurs de la liberté d’expression

Comme nous l'avons déja indiqué, la troisieme phase d'évolution de la doctrine
des obligations positives de la Cour définie par Mowbray, qu'il situe a partir des
années 1990 et pendant cette décennie, est celle de la définition et de I'élaboration
des diverses obligations positives nées de I'article 2 (droit a la vie), de I'article 3
(interdiction de la torture) et de l'article 5 (droit a la liberté et a la sGreté)®. Ces
obligations positives présentent un double aspect, de fond et procédural, comme
nous allons le voir a présent.

L'article 2 impose a I'Etat de garantir la sQreté et I'intégrité physique de toute personne
qui reléve de sa compétence, ce qui suppose non seulement l'obligation négative de
s'abstenir de provoquer la mort de maniére volontaire et illégale, mais aussi I'obligation
positive de prendre les mesures nécessaires a la protection de la vie des personnes
relevant de sa compétence®. Cela implique nécessairement de protéger la vie des per-
sonnes qui souhaitent prendre part au débat public. Méme si son intitulé met I'accent
sur la torture, I'article 3 impose aux Etats de veiller a ce que « nul ne [soit] soumis &
la torture ni a des peines ou traitements inhumains ou dégradants ». L'article 5 fait
obligation a I'Etat de garantir la liberté fondamentale de toute personne qui reléve
de sa compétence et, a cette fin, de veiller a ce que nul, y compris les journalistes et
les autres participants au débat public, ne fasse l'objet d’une arrestation arbitraire,
d’une détention illégale ou d’'une disparition forcée. En respectant ces obligations,
I'Etat protége les remparts extérieurs de la liberté d’expression, en créant et en garan-
tissant par la méme l'espace indispensable au débat public.

Dans l'arrét quelle a rendu dans l'affaire Gongadze c. Ukraine, la Cour confére un
caractére essentiel a la nature de l'obligation (positive) faite aux Etats en matiére de
protection du droit a la vie, en insistant sur le fait que

I'obligation de I'Etat a cet égard implique le devoir primordial d’assurer le droit a la
vie en mettant en place une législation pénale concréte dissuadant de commettre
des atteintes contre la personne et s'lappuyant sur un mécanisme d’application congu
pour en prévenir, réprimer et sanctionner les violations. Cette disposition comporte
également dans certaines circonstances définies l'obligation positive pour les Etats de
prendre préventivement des mesures d'ordre pratique pour protéger l'individu dont
la vie est menacée par les agissements criminels d’autrui®'.

Cette obligation est cependant soumise a un certain nombre de conditions, que la
Cour répéte trés souvent dans sa jurisprudence:

eu égard aux difficultés qu'a la police a exercer ses fonctions dans les sociétés
contemporaines, a l'imprévisibilité du comportement humain et aux choix opérationnels
a faire en termes de priorités et de ressources, il faut interpréter l'obligation positive
de maniére a ne pas imposer aux autorités un fardeau insupportable ou excessif. Des
lors, toute menace alléguée contre la vie n'oblige pas les autorités, au regard de la

39. Pour une analyse détaillée, voir : Mowbray A. (2004), chapitres 2-4. Voir également a ce propos
Leach P.(2013:8-11).

40. Gongadze c. Ukraine, paragraphe 164.

41. Ibid.
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Convention, a prendre des mesures concrétes pour en prévenir la réalisation. Pour qu'il
y ait une obligation positive, il doit étre établi que les autorités savaient ou auraient da
savoir sur le moment qu’un ou plusieurs individus étaient menacés de maniere réelle
et immédiate dans leur vie du fait des actes criminels d’un tiers, et qu'elles n‘ont pas
pris, dans le cadre de leurs pouvoirs, les mesures qui, d'un point de vue raisonnable,
auraient sans doute pallié ce risque .

Il importe de rappeler que tous les pouvoirs publics sont liés par les obligations
positives faites aux Etats, qui doivent étre respectées par les pouvoirs exécutifs,
Iéqgislatifs et judiciaires, ainsi que par les autres autorités publiques, notamment les
services chargés du maintien de l'ordre et de la sécurité nationale, a tous les niveaux
- fédéral, national, régional et local. Ces obligations peuvent avoir des incidences
particulieres sur divers organes et agents publics lorsque ceux-ci sont confrontés a
certaines situations. Les opérations de maintien de l'ordre, y compris lors des mani-
festations publiques, offrent un exemple instructif et intéressant du point de vue du
débat public. La Cour a conclu dans l'arrét Makaratzis c. Gréce que :

le non-encadrement par des régles et 'abandon a I'arbitraire de I'action des agents de
I'Etat sont incompatibles avec un respect effectif des droits de 'lhomme. Cela signifie
que les opérations de police, en plus d'étre autorisées par le droit national, doivent
étre suffisamment bornées par ce droit, dans le cadre d'un systéme de garanties
adéquates et effectives contre l'arbitraire et I'abus de la force [...], et méme contre
les accidents évitables®.

Cela suppose de prendre en considération « non seulement les actes des agents
de I'Etat ayant effectivement eu recours a la force, mais également I'ensemble des
circonstances les ayant entourés, notamment leur préparation et le contréle exercé
sur eux »*, En outre, « un cadre juridique et administratif doit définir les conditions
limitées dans lesquelles les responsables de I'application des lois peuvent recourir
a la force et faire usage d'armes a feu », compte tenu des normes internationales
élaborées en la matiére®. A cet égard, une chaine de commandement claire associée
a des lignes directrices et a des criteres clairs, eux aussi, sont indispensables*® ; une
formation spéciale (aux droits de I'hnomme) peut contribuer a la formulation de ces
lignes directrices et de ces critéres. Quoi qu'il en soit, « les indéniables difficultés
inhérentes a la lutte contre la criminalité ne sauraient justifier une limitation de
la protection de l'intégrité physique accordée aux individus »* et I'article 3 de la
Convention européenne des droits de 'homme « n‘autorise pas la mise en balance
de l'intégrité physique d’un individu avec le but poursuivi du maintien de l'ordre »*.

Comme nous l'avons indiqué plus haut, les obligations positives nées, pour les Etats,
des articles 2, 3 et 5 ont également un aspect procédural. Cet aspect suppose l'obli-
gation positive de I'Etat de mener une enquéte effective, indépendante et rapide sur

42. Ibid., paragraphe 165 ; Kilig c. Turquie, paragraphes 62-63 ; Osman c. Royaume-Uni, paragraphe 116.

43. Makaratzis c. Gréce.

44, |bid., paragraphe 59.

45. Ibid.

46. Ibid., paragraphe 70.

47. izcic. Turquie, paragraphe 55.

48. Ibid., paragraphe 56.
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toute allégation de mauvais traitements ou d’homicide commis illégalement par des
acteurs étatiques ou non étatiques, afin de traduire les auteurs de telles infractions
en justice. La Cour a donné des orientations détaillées sur les critéres auxquels une
enquéte doit satisfaire pour pouvoir étre considérée comme effective. Elle doit, par
exemple, « permettre I'établissement des faits pertinents, ainsi que l'identification
des responsables de ces actes et, le cas échéant, leur sanction »*. En outre, les auto-
rités « doivent avoir pris toutes les mesures raisonnables dont elles disposent pour
la conservation de tous les éléments de preuve liés a l'incident » et les conclusions
de I'enquéte « doivent se fonder sur une analyse compleéte, objective et impartiale
de tous les éléments pertinents »*°.

Les Etats ont l'obligation de prendre toutes les mesures qui s'imposent pour traduire
en justice les auteurs de ces crimes. Les enquétes et les poursuites doivent prendre
en compte les divers réles (qui pourraient avoir été) joués dans ces crimes, comme
celui des orchestrateurs, des instigateurs, des auteurs des crimes et de leurs com-
plices, ainsi que la responsabilité pénale qui découle de chacun de ces réles®’. Dans
ce méme esprit, les pouvoirs publics ont l'obligation d’enquéter sur « I'existence
d'éventuelles connotations racistes dans un acte de violence »*2 lls doivent également
avoir conscience de la position de vulnérabilité dans laquelle se met un journaliste
quirend compte de sujets politiquement sensibles pour les personnes au pouvoir®3,
Les poursuites engagées ne doivent cependant pas obligatoirement aboutir a une
condamnation ; penser le contraire reviendrait a déterminer, avant méme que la
justice ne suive son cours, I'issue de la procédure. Sur ce point, la Cour aindiqué que:

bien qu'il n'existe aucune obligation absolue que toutes les poursuites engagées
aboutissent a une condamnation ou au prononcé d’une peine particuliere, toute
défaillance de I'enquéte qui porte atteinte a sa capacité d’établir les circonstances de
I'affaire ou l'identité de la personne responsable est susceptible de ne pas satisfaire a
l'exigence d'enquéte effective. Les juridictions nationales ne devraient en aucun cas
se montrer disposées a permettre que des infractions mortelles restent impunies®*.

La Cour a encore précisé que, pour que I'enquéte soit jugée effective, « les personnes
responsables et chargées de I'enquéte doivent étre indépendantes et impartiales,
en droit comme en fait »*. Cela suppose « non seulement 'absence de liens hiérar-
chiques ou institutionnels avec les personnes impliquées dans les événements »,
«mais également I'existence d'une indépendance concréte »*, La Cour a également
expliqué pour quelles raisons elle attache tant d'importance au caractere effectif des
enquétes : c'est parce que ces enquétes doivent « préserver la confiance du public
dans la capacité des autorités a maintenir la primauté du droit, pour éviter tout
sentiment de collusion ou de tolérance des agissements illicites et, dans les affaires

49. Enukidze et Girgvliani c. Géorgie, paragraphe 242.

50. Ibid.

51. Voir, pour plus de précisions a ce sujet, ibid., paragraphes 254 et 255.

52. Nachova et autres c. Bulgarie, paragraphe 161. Voir également Dink c. Turquie, paragraphe 81.

53. Gongadze c. Ukraine, paragraphe 168.

54. Enukidze et Girgvliani c. Géorgie, paragraphe 242.

55. Ibid., paragraphe 243.

56. Ibid.
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ou des agents ou organes de I'Etat sont impliqués, pour garantir que ceux-ci aient
a rendre des comptes au sujet des décés survenus sous leur responsabilité »%. Il
convient donc que les enquétes soient soumises a un contréle public et que, dans
tous les cas, « les proches de la victime soient associés a la procédure dans la mesure
ou la sauvegarde de ses intéréts légitimes le commande »%,

L'article 13 de la Convention européenne des droits de I'homme exige également
des Etats qu'ils garantissent un recours effectif chaque fois qu’un droit essentiel de
la Convention est violé*. Ce recours effectif doit exister « devant une instance natio-
nale » et, ce qui estimportant pour les droits a la vie et a la liberté, «alors méme que
la violation aurait été commise par des personnes agissant dans l'exercice de leurs
fonctions officielles »*°. La Cour a expliqué le sens de cette exigence : « un individu
qui, de maniere plausible, se prétend victime d’une violation des droits reconnus
dans la Convention doit disposer d’un recours devant une “instance” nationale afin
de voir statuer sur son grief et, s'il y a lieu, d'obtenir réparation »°'.

Les recours doivent étre effectifs et adéquats ; ils doivent étre accessibles aux victimes
et, au besoin, a leur famille. Labsence de ces mesures effectives crée une culture de
I'impunité, qui conduit a tolérer les abus et les infractions pénales commises contre
des journalistes et d'autres acteurs des médias. Lorsque le risque d'étre poursuivi
est mince ou inexistant, les auteurs de ces abus et infractions pénales n'ont aucune
crainte d’étre sanctionnés, ce qui ajoute encore a la souffrance des victimes et peut
entrainer la répétition de ces actes.

Comme nous I'avons déja indiqué, I'édification des remparts extérieurs de la liberté
d’expression représente la premiere étape de la création d'un environnement favorable
a un débat public inclusif et pluraliste. Nous venons de voir que la Cour ne s'est pas
contentée de définir les obligations positives nées des articles 2, 3 et 5, mais quelle a
également donné des orientations détaillées pour rendre ces obligations opération-
nelles ou permettre leur réalisation. Nous examinerons a présent la notion de débat
public, telle que I'entend la Cour. Nous verrons a cette occasion que les indications
détaillées données par la jurisprudence a propos des obligations positives associées
aux remparts extérieurs de la liberté d'expression n‘ont pas encore d'équivalent sur
le plan des obligations positives relatives au débat public.

Le débat public

Nous étudierons tout d'abord dans cette partie la nature changeante du débat
public et I'importance d'un débat vigoureux pour la société démocratique. Nous
examinerons ensuite les diverses obligations positives faites aux Etats, dont la Cour
a proclamé lI'importance pour la protection et le renforcement du débat public.

57. Ibid.

58. Ibid.

59. Pour une analyse approfondie de la maniéere dont la Cour a élaboré l'obligation positive née de
I'article 13, voir Mowbray A. (2004), chapitre 8.

60. Article 13 de la Convention européenne des droits de I'homme.
61. Silver et autres c. Royaume-Uni, paragraphe 113.
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La reconfiguration du débat public®?

La Cour a souligné a plusieurs reprises que les journalistes et les médias jouaient un
réle important dans la stimulation du débat public de la société démocratique. Les
médias peuvent fortement contribuer au débat public en diffusant (largement) les
informations et les idées, ce qui permet aux membres de la société de se faire une
opinion. Comme I'a constamment reconnu la Cour, cela vaut tout particulierement
pour les médias audiovisuels, en raison de « 'immédiateté et la puissance » de leur
impact et parce qu'ils touchent un large public®. La Cour estime généralement que
I'impact des médias audiovisuels est supérieur a celui de la presse ; elle considére
aujourd’hui qu'internet est un média « dont l'effet n'est pas moins puissant que celui
de la presse écrite »%,

Les journalistes et les médias contribuent également au débat public grace au réle de
« chien de garde » qui leur est trés souvent assigné dans la société démocratique®. En
d’autres termes, ils scrutent de prés les activités des pouvoirs publics (et des autres
forces influentes) et révélent tout manquement éventuel de leur part. En matiére
d'informations sur les activités gouvernementales, mais aussi plus largement pour
toutes les questions d'intérét général, la Cour a maintes fois considéré qu'« a leur
fonction consistant a [...] communiquer [des informations et des idées] s'ajoute le
droit, pour le public, d’en recevoir »%.

Les médias peuvent aussi apporter une contribution importante au débat public
en servant de forums de discussion et d'espaces de débat®’. Cela vaut tout par-
ticulierement pour les technologies des nouveaux médias, dont le potentiel est
énorme, puisqu'elles permettent une forte participation des citoyens a la société, a
titre individuel et collectif. Dans son arrét Ahmet Yildirim c. Turquie, la Cour reconnait
sans détour I'importance d'internet dans le paysage actuel des communications, car
il offre « des outils essentiels de participation aux activités et débats relatifs a des
questions politiques ou d'intérét public »%, Vu sous cet angle, le caractére de plus en
plus interactif des médias en ligne favorise le débat public et permet a un plus grand
nombre de personnes, au-dela des seuls journalistes et médias, d'y participer. Il ressort
clairement de l'arrét Steel et Morris c. Royaume-Uni que la Cour accorde beaucoup
d'importance au fait que les citoyens contribuent individuellement au débat public:

dans une société démocratique, méme des petits groupes militants non officiels [...]
doivent pouvoir mener leurs activités de maniére effective et [...] il existe un net intérét
général a autoriser de tels groupes et les particuliers en dehors du courant dominant a
contribuer au débat public par la diffusion d'informations et d'opinions sur des sujets
d'intérét général [...]1%.

62. Cette sous-partie est une adaptation actualisée d'une version antérieure de McGonagleT. (2013).
63. Animal Defenders International c. Royaume-Uni, paragraphe 119.

64. Fatullayev c. Azerbaidjan, paragraphe 95.

65. Barthold c. Allemagne, paragraphe 58 ; Goodwin c. Royaume-Uni, paragraphe 39.

66. Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), paragraphe 65.

67. Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hongrie, paragraphe 27.

68. Ahmet Yildinm c. Turquie, paragraphe 54.

69. Steel et Morris c. Royaume-Uni.
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Schéma 1 - La reconfiguration du débat public

Autres contributions

Journalisme

Le schéma 1 est une représentation de la reconfiguration du débat public due aux
évolutions technologiques. Autrefois chasse gardée des journalistes professionnels
et des médias institutionnels, le débat public est aujourd’hui plus accessible et
touche un plus grand nombre de citoyens’, avec pour corollaire la diversification
des acteurs et des formes de contribution au débat public. Cette diversité croissante
est une source importante d'informations et d'idées autres que celles que véhiculent
les structures et les processus journalistiques et médiatiques institutionnalisés, qui
faconnaient auparavant de maniéere si marquée les contours et la teneur du débat
public. Les journalistes professionnels et les médias institutionnels restent les acteurs
dominants du débat public, mais ils n'en sont plus les gardiens ou les animateurs de
fait comme ils I'étaient autrefois. Leurs rapports avec de nouveaux acteurs deviennent
plus complexes et plus poreux’". lls alternent entre concurrence, complémentarité
et collaboration, comme le montre, dans le schéma 1, la ligne en pointillés — au lieu
d’une ligne pleine - qui délimite les rapports entre les deux ensembles d’acteurs du
débat public ou de formes de contributions au débat public.

A l'occasion de cette reconfiguration du débat public, de nouveaux types d’acteurs
sont apparus, qui sont de plus en plus influents, notamment les organisations non
gouvernementales (ONG), les lanceurs d'alerte et les blogueurs, pour n'en citer que
quelques exemples”.

Ces derniéres années, la Cour a considéré a plusieurs reprises que « lorsqu’une ONG
appelle I'attention de l'opinion sur des sujets d'intérét public elle exerce un réle de chien
de garde public semblable par son importance a celui de la presse »3, ce qui justifie
« qu'elle bénéficie de la méme protection en vertu de la Convention que celle accordée
ala presse »™ Elle a également employé |'expression « chien de garde social »”; reste

70. Voir, de maniere générale : Jakubowicz K. (2009).

71. Schudson M. (2013).

72. Voir, pour de plus amples informations, Traimer M. (2012).

73. Animal Defenders International c. Royaume-Uni, paragraphe 103; Youth Initiative for Human Rights
c. Serbie, paragraphe 20.

74. Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hongrie, paragraphe 27 ; Youth Initiative for Human Rights c. Serbie,
paragraphe 20.

75. Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hongrie, paragraphe 36.
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a voir si cette évolution terminologique prendra une importance conséquente dans
lafuture jurisprudence. Il n'est guére surprenant que la Cour reconnaisse la valeur de
la contribution des ONG au débat public’ et leur capacité a jouer le role de chiens de
garde public ou social. Il existe apres tout de nombreuses similitudes entre les ONG
et les journalistes et les médias. Les ONG, surtout celles qui disposent des moyens
les plus importants, adoptent des stratégies en matiere de médias et d'informations
de plus en plus professionnelles, ou professionnalisées, en employant souvent des
journalistes ou d'anciens journalistes a cette fin. En particulier, les ONG de défense des
droits de 'homme effectuent souvent, a la maniere des journalistes d'investigation,
des missions d'information dont elles publient les conclusions”.

Les lanceurs d'alerte, c’est-a-dire les personnes qui, de bonne foi et par principe ou
pour des raisons de conscience, divulguent (de maniére illicite) des informations
confidentielles qui présentent un intérét général exceptionnel, sont la quintessence
des chiens de garde publics. Les révélations d’Edward Snowden sur les opérations
secretes de surveillance massive ont démontré de maniere éclatante I'importance
de ces acteurs au débat public. « Leffet Snowden » a contraint les responsables
politiques nationaux et internationaux a se pencher sur la question du respect de la
vie privée en ligne et a donné lieu a un débat public d'une intensité sans précédent
sur tous les sujets liés a cette question. Les sites web de lanceurs d'alerte, dont le
plus célebre est WikiLeaks, mais qui comptent d’autres représentants, permettent
de donner facilement l'alerte de maniére sire et anonyme. La Cour a déja reconnu
I'importance de la contribution des lanceurs d'alerte au débat public’®, tout comme
le Conseil de I'Europe dans d’autres travaux normatifs’; cette reconnaissance est
probablement appelée a sétendre®.

La blogosphére, qui est en plein essor, est la source d'une myriade de contributions
au débat public. Bien entendu, tous les blogs n'ont pas cette ambition. Nombre
d’entre eux présentent un caractére trés personnel et sont, par conséquent, destinés
a des réseaux et a des communautés d'intéréts privés. Il importe donc de ne pas
faire de généralisation a leur sujet, mais de les distinguer. Il peut d'ailleurs étre utile,
y compris dans la catégorie des blogs qui contribuent au débat public, d'élaborer
une typologie plus spécifique pour préciser encore la nature de leur contribution
a l'information, par exemple en distinguant les blogs de médias, les blogs de jour-
nalistes, les blogs de téléspectateurs ou d'auditeurs et les blogs de citoyens®'. Une
sous-catégorie des « public watchblog » a méme été créée pour désigner les blogs
qui endossent le réle de chiens de garde publics®?. Bien que la Cour n‘ait pas encore
expressément reconnu la valeur de la contribution des blogueurs au débat public

76. Vides Aizsardzibas Klubs c. Lettonie; Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért c. Hongrie ; Kenedi c. Hongrie.

77. Fenton N.(2010).

78. Voir, par exemple : Guja c. Moldova ; Heinisch c. Allemagne ; Matuz c. Hongrie.

79. Recommandation CM/Rec(2014)7 sur la protection des lanceurs d'alerte ; Recommandation
1916 (2010) et Résolution 1729 (2010) de I'’Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe sur
la protection des « donneurs d'alerte ».

80. Voir, pour de plus amples précisions, Austin A. (2012) et, plus généralement, BenklerY. (2011).

81. Domingo D. et Heinonen A. (2008:7). Voir, pour un commentaire plus perspicace, Jakubowicz K.
(2009:21).
82. Oosterveld M. et Oostveen M. (2013).
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(et notamment celle des micro-blogueurs que sont, par exemple, les utilisateurs de
Twitter), cette démarche va totalement dans le sens des conclusions qu'elle avait
autrefois formulées dans son arrét Steel et Morris (cité plus haut).

Cette évolution a eu pour effet, d'une part, d'étendre considérablement la notion de
débat public. Qui plus est, la jurisprudence de la Cour reconnait clairement I'impor-
tance capitale d'un débat public inclusif et pluraliste dans une société démocratique.
D'autre part, les parametres du débat public sont de plus en plus définis par les
acteurs privés, notamment les intermédiaires en ligne. Le qualificatif de « nouveaux
gardiens » parfois utilisé pour les désigner ne restitue pas toute la complexité des
modalités du contréle de I'accés a I'information, aux données et aux communications
dans I'environnement en ligne actuel. Comme ils contrélent le fonctionnement des
forums privés qui sont utilisés a des fins d'information et de communications quasi
publiques, leurs actes et omissions peuvent avoir diverses incidences sur le droit des
citoyens a la liberté d'expression. La position dominante dont jouissent plusieurs
intermédiaires en ligne de premier plan, tels que Google, Facebook, Microsoft,
Twitter ou d’autres encore, renforce les effets que leurs activités peuvent avoir sur
la liberté d’expression de leurs utilisateurs, pour le meilleur ou pour le pire. Comme
nous l'avons déja vu, les obligations pertinentes des Etats pourraient, dans certaines
situations, étre étendues aux activités de ces acteurs privés, indépendamment de
leur caractére international ou multinational. Mais I'explication détaillée de ces
situations sortirait du cadre qui nous intéresse ici.

Les obligations positives des Etats et le débat public

Dans son arrét Informationsverein Lentia, la Cour a affirmé que I'Etat était 'ultime
garant du pluralisme, surtout dans le secteur des médias audiovisuels®. Elle a rap-
pelé gu'elle avait déja mis, dans sa jurisprudence antérieure, I'accent sur « le role
fondamental de la liberté d’expression dans une société démocratique, notamment
quand, a travers la presse écrite, elle sert a communiquer des informations et des
idées d'intérét général, auxquelles le public peut d’ailleurs prétendre »*, en ajoutant
immédiatement que:

Pareille entreprise ne saurait réussir si elle ne se fonde sur le pluralisme, dont I'Etat est
I'ultime garant. La remarque vaut spécialement pour les médias audiovisuels, car leurs
programmes se diffusent souvent a trés grande échelle®.

Ilimporte de noter a ce propos le lien expressément établi par la Cour entre la liberté
d'expression, la société démocratique, le pluralisme et « spécialement » les médias
audiovisuels, « car leurs programmes se diffusent souvent a tres grande échelle ».
Si le fait de mettre en avant les médias audiovisuels sexplique par la large diffusion
de leurs programmes, cet argument peut parfaitement s'appliquer a internet. La
Cour semble toutefois réticente (pour le moment) a adopter et a développer ce
raisonnement, car:

83. Informationsverein Lentia et autres c. Autriche, paragraphe 38.
84. Ibid.
85. Ibid.
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malgré leur développement important au cours des derniéres années, rien ne montre
guinternet et les réseaux sociaux aient bénéficié dans I'Etat défendeur d’un transfert
de l'influence des médias de télédiffusion suffisammentimportant pour qu'il devienne
moins nécessaire d’appliquer a ces derniers des mesures spéciales®®.

L'affaire Informationsverein Lentia concernait la menace que faisait peser sur le plu-
ralisme du secteur audiovisuel I'existence d’'un monopole d’Etat de la radiodiffusion.
Dans I'affaire Verein gegen Tierfabriken, la Cour souligne que la liberté d'expression
et le pluralisme sont en danger lorsque :

de puissants groupes financiers peuvent obtenir des avantages concurrentiels dans le
domaine de la publicité commerciale et peuvent par ce moyen exercer des pressions sur
les stations de radio et les chaines de télévision diffusant les publicités et, finalement,
compromettre la liberté de celles-ci®.

Dans ces deux affaires, la position de la Cour est claire : dans une société démocratique,
la presse peut uniquement jouer efficacement le réle qui lui est imparti lorsqu'elle
le fait dans un environnement pluraliste.

La Cour a mis des années a commencer a déméler les incidences de l'obligation posi-
tive qu'elle avait définie dans I'affaire Informationsverein Lentia ; elle s'y est appliquée
désormais, surtout dans les affaires Manole et autres c. Moldova® et Centro Europa 7
S.r.l. et Di Stefano c. Italie®. Dans I'arrét Manole, elle explique en quoi consiste I'obli-
gation positive faite & I'Etat envisagé comme l'ultime garant du pluralisme ; celui-ci:

doit, dans sa législation et en pratique, garantir d'une part I'accés du public, par
l'intermédiaire de la télévision et de la radio, a des informations impartiales et exactes
ainsi qu'a une pluralité d'opinions et de commentaires reflétant notamment la diversité
des opinions politiques dans le pays, et d’autre part la protection des journalistes et des
autres professionnels des médias audiovisuels contre les entraves a la communication
de ces informations et commentaires. Lorsqu'il décide de mettre en place un systeme
public de radiotélédiffusion, le droit et la pratique internes doivent garantir que ce
systéme assure un service audiovisuel pluraliste®.

Dans l'arrét Centro Europa 7 S.r.l. et Di Stefano, la Cour fait remarquer que:

dans un secteur aussi sensible que celui des médias audiovisuels, au devoir négatif de
non-ingérence s'ajoute pour I'Etat l'obligation positive de mettre en place un cadre
|égislatif et administratif approprié pour garantir un pluralisme effectif*'.

En outre, la Cour estime que, pour assurer un pluralisme « effectif » ou un « véritable
pluralisme dans le secteur de lI'audiovisuel [...] dans une société démocratique »,

il ne suffit pas[...] de prévoir I'existence de plusieurs chaines ou la possibilité théorique pour
des opérateurs potentiels d'accéder au marché de I'audiovisuel. Encore faut-il permettre

86. Animal Defenders International c. Royaume-Uni, paragraphe 119.

87. VT Verein gegen Tierfabriken c. Suisse, paragraphe 73.
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un acces effectif a ce marché, de facon a assurer dans le contenu des programmes
considérés dans leur ensemble une diversité qui reflete autant que possible la variété
des courants d'opinion qui traversent la société a laquelle s'adressent ces programmes®2,

Dans un autre arrét qui ne traite pas des médias audiovisuels, la Cour s'est également
montrée tres sensible a l'indispensable possibilité d'accéder a I'information, et trés
méfiante a I'égard du « pouvoir de censure que posséde un monopole de l'informa-
tion »*. C'est ce quil'a amenée a conclure, dans |'affaire Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért
¢. Hongrie, que les obligations de I'Etat en matiére de liberté de la presse consistent
aussi « a lever les obstacles a l'exercice du réle de la presse lorsque, sur des ques-
tions d'intérét public, de tels obstacles n'existent que parce que les autorités ont un
monopole sur I'information »*.

Malgré les possibilités que confére & I'Etat son réle d’ultime garant du pluralisme
dans une société démocratique, les obligations positives qui découlent de ce role ne
vont pas jusqu’a garantir la « liberté de choisir un forum »* ou I'accés a un médium/
service particulier®. Dans I'affaire Appleby et autres c. Royaume-Uni, les requérants
soutenaient que le centre commercial auquel ils voulaient accéder devait étre
considéré comme un espace « quasi public », puisqu'il s'agissait de fait d'un forum
de communication. La Cour a estimé que:

[I'article 10 de la Convention européenne des droits de I'hnomme], malgré I'importance
reconnue a la liberté d'expression, ne donne pas la liberté de choisir un forum en
vue d'exercer ce droit. Certes, I'évolution démographique, sociale, économique et
technologique modifie les moyens de déplacement et de communication dont
disposent les individus, mais la Cour n’est pas convaincue que cette évolution exige
automatiquement la création d'un droit de pénétrer dans des propriétés privées ni
méme nécessairement dans I'ensemble des biens appartenant au domaine public (par
exemple les administrations et les ministéres). Toutefois, lorsque l'interdiction d'accéder
ala propriété a pour effet d'empécher tout exercice effectif de la liberté d’expression ou
lorsque I'on peut considérer que la substance méme de ce droit s’en trouve anéantie, la
Cour n'exclut pas que I'Etat puisse avoir I'obligation positive de protéger la jouissance
des droits prévus par la Convention en réglementant le droit de propriété®.

La Cour a, en revanche, tendance a attacher du prix a I'existence d'autres possibilités
d'expression viables lorsque telle ou telle possibilité fait défaut. Pour déterminer la
viabilité d'autres possibilités d'expression dans une affaire donnée, il importe d’avoir
al'esprit la position adoptée par la Cour dans I'arrét Khurshid Mustafa et Tarzibachi®®,
dans lequel elle a écarté a juste titre I'idée que des médias différents avaient une
fonction équivalente. Des médias différents poursuivent des buts différents et sont
utilisés de maniere différente par les différents citoyens et groupes de la société :ils ne
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sont pas nécessairement interchangeables®. C'est ce qui explique que les différents
médias sont soumis a des régimes réglementaires différents'®.

A la lumiére de I'arrét Khurshid Mustafa et Tarzibachi, la Cour cherche a vérifier si le
verrouillage de I'accés a un médium ou forum particulier a pour effet de priver une
personne d’une source importante de communication et donc de la possibilité de
participer au débat public’®'. Elle a ainsi conclu que le verrouillage de I'accés a deux
sites web de diffusion de musique en streaming au motif qu'ils enfreignaient le droit
d’auteur n'emportait aucune violation du droit du requérant a la liberté d'expres-
sion dans l'affaire Akdeniz c. Turquie. Selon le raisonnement de la Cour, le requérant
« aurait pu sans difficulté avoir accés a tout un éventail d'ceuvres musicales par de
nombreux moyens sans devoir pour cela enfreindre les dispositions applicables au
droit d’auteur »'%2 La encore, la Cour a considéré I'existence d'autres possibilités
d'expression viables (ou, en I'espéce, d'autres possibilités viables de recevoir des
informations) comme un élément déterminant. Cette affaire se distinguait de I'affaire
Ahmet Yildinm c. Turquie en ce qu'elle concernait le droit d’auteur et le discours
commercial, par opposition au discours politique (au sens large) et la possibilité de
participer au débat public. Les Etats membres disposent d’'une marge d’appréciation
plus étendue pour le discours commercial que pour le discours politique.

Nous avons vu, dans la partie précédente de ce chapitre, que la Cour avait élaboré
une jurisprudence importante au titre de l'article 8, en considérant que les obligations
positives des Etats pouvaient étre étendues de maniére a prendre en compte les
violations des droits de I'homme commises par les acteurs privés, assurant ainsi a la
Convention européenne des droits de 'homme un certain degré d'effet horizontal
indirect. La Cour a avancé, en prolongeant et amplifiant cette jurisprudence, un
raisonnement similaire a propos du droit a la liberté de réunion. Elle a ainsi estimé
gu'« une liberté réelle et effective de réunion pacifique » ne s'accommodait pas :

d’un simple devoir de non-ingérence de I'Etat; une conception purement négative ne
cadrerait pas avec I'objet et le but de I'article 11. Tout comme l'article 8, celui-ci appelle
parfois des mesures positives, au besoin jusque dans les relations interindividuelles [...]'%.

Le fait de reconnaitre aux obligations positives un caractere parfois indispensable
pour rendre effectif I'exercice des droits transparait également a propos du droit a
la liberté d'expression. Ces obligations positives de I'Etat concernent aussi bien le
fond que la forme.

La Cour a admis, dans le principe, que les Etats pouvaient étre tenus de prendre des
mesures positives pour donner effet au droit a la liberté d'expression (comme pour
les articles 8 et 11, notamment pour protéger ce droit dans le cadre des relations
entre individus'®), mais il lui reste a examiner sérieusement les applications pra-

99. Voir, pour une analyse plus approfondie, McGonagle T. (2012:118-124).

100. Voir, au sujet d'internet, Wegrzynowski et Smolczewski c. Pologne.
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104. Voir, notamment, Fuentes Bobo c. Espagne, paragraphe 38.
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tiques de ce principe. Ainsi, dans l'arrét Ozgir Giindem c. Turquie, la Cour admet, en
se fondant sur « I'importance cruciale de la liberté d’expression, qui constitue I'une
des conditions préalables au bon fonctionnement de la démocratie », que:

L'exercice réel et efficace de cette liberté ne dépend pas simplement du devoir de I'Etat
de s'abstenir de toute ingérence, mais peut exiger des mesures positives de protection
jusque dans les relations des individus entre eux [...]. Pour déterminer s'il existe une
obligation positive, il faut prendre en compte — souci sous-jacent a la Convention tout
entiére - le juste équilibre a ménager entre I'intérét général et les intéréts de I'individu'®.

Cette reconnaissance équivaut a une importante déclaration de principe, méme si
la Cour concéde immédiatement que:

L'étendue de cette obligation varie inévitablement, en fonction de la diversité des
situations dans les Etats contractants, des difficultés pour la police d'exercer ses fonctions
dans les sociétés contemporaines, et des choix a faire en termes de priorités et de
ressources. Cette obligation ne doit pas non plus étre interprétée de maniére a imposer
aux autorités un fardeau insupportable ou excessif [...]',

Compte tenu de la diversité des situations dans les Etats membres du Conseil
de I'Europe, les Etats parties a la Convention européenne des droits de 'homme
« jouissent d’'une marge d’appréciation importante pour déterminer les mesures a
prendre en vue de se conformer a la Convention », dans le respect de la doctrine
des droits concrets et effectifs'?’.

Sur le plan de la procédure, la Cour a conclu que, lorsque des campagnes d'infor-
mation faiblement financées et destinées a influencer le débat sur des questions
d'intérét général ont pour adversaire des entreprises multinationales aux moyens
financiers largement plus importants, le souci d'équité impose de chercher a mettre
en place une certaine égalité des armes. Elle a ainsi indiqué :

Cela dit, si un Etat décide d’accorder & une entreprise des recours [contre la diffamation],
il est essentiel, pour protéger les intéréts concurrents que représentent la liberté
d'expression et la liberté des débats, qu’'une procédure équitable et I'égalité des armes
soient dans une certaine mesure assurées'®.

Bien que la Cour n‘ait pas précisé les implications de sa décision, il semble logique de
penser qu'il incombe a I'Etat de garantir la mesure requise d'équité de la procédure
et d'égalité des armes.

Au vu de ce qui précede, on peut observer que la reconnaissance par la Cour des
obligations positives des Etats en matiére de débat public en est encore 3 ses
débuts et quelle reste fragmentaire, mais constante. Dans le cadre de ce processus
de reconnaissance, la Cour continuera a suivre la doctrine de l'instrument vivant et
la doctrine des droits concrets et effectifs, tout en appréciant de fagcon progressive
mais croissante les spécificités de I'environnement des communications en ligne.
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L'EXPRESSION SANS CRAINTE DES OPINIONS ET DES IDEES

Une autre caractéristique essentielle d’'un environnement favorable a la liberté
d'expression et a la participation au débat public est la possibilité donnée a chacun
d'exprimer ses opinions et ses idées sans crainte. Franklin Delano Roosevelt, dans
son fameux discours sur I'Etat de I'Union de 1941, le « Discours des quatre libertés »,
était conscient du rapport entre liberté d'expression et liberté de vivre a l'abri de la
peur. Dans ce discours historique, il entrevoyait I'avénement d’un « monde fondé
sur quatre libertés essentielles » : la liberté de parole et d'expression, la liberté de
religion, la liberté de vivre al'abri du besoin et la liberté de vivre a I'abri de la peur'®.
Ce « Discours des quatre libertés » a par la suite influencé trés nettement le préam-
bule de la Déclaration universelle des droits de 'homme, qui elle-méme a eu une
influence sur la Convention européenne des droits de 'homme.

Il va de soi que l'exercice effectif du droit a la liberté d'expression suppose que ce
droit soit exercé sans crainte. La peur peut avoir un effet dissuasif sur le compor-
tement ou l'expression d’une personne. La retenue ou l'autocensure qu'elle peut
engendrer est préjudiciable a I'exercice effectif du droit a la liberté d'expression. En
ce sens, il existe un lien logique entre la liberté de vivre a I'abri de la peur et la liberté
d'expression. La Cour a attiré I'attention sur le fait que la peur menacait la liberté
d'expression, en déclarant que les manifestants qui redoutaient la violence physique
de leurs opposants « risquerailen]t de dissuader les associations ou autres groupes
défendant des opinions ou intéréts communs de s'exprimer ouvertement sur des
thémes bralants de la vie de la collectivité »'°. La peur peut également entrainer
un appauvrissement du débat public.

Il convient de noter que les préjugés et les attitudes discriminatoires et haineuses
profondément ancrées a I'égard de groupes particuliers de la société, ainsi que le
cumul de pratiques institutionnelles et sociétales qui sont le reflet de ces attitudes,
peuvent amener les membres des groupes qui en sont victimes a souffrir d'un
manque d'estime de soi et, dong, a finir par ne plus s'exprimer''. Dans un climat
social de discrimination, le point de vue des membres de certains groupes mino-
ritaires est jugé de moindre intérét dans un débat. Les femmes, les membres de
groupes minoritaires (ethniques, religieux, culturels ou linguistiques), les membres
de la communauté LGBT ou les personnes handicapées peuvent faire partie des
personnes ainsi muselées.

Les différentes formes d'expression, lorsquelles sont utilisées par de hauts respon-
sables de I'Etat, des personnalités publiques et des membres des groupes domi-
nants de la société, ont la capacité de réduire au silence les membres des groupes
minoritaires avec plus ou moins de force. Les clichés, par exemple, peuvent « servir
a maintenir en place les rapports de pouvoir » et étre utilisés comme des « méca-
nismes de contrble »"'2 Les clichés (négatifs) peuvent s'apparenter a une « absence

109. Roosevelt F. D. (1941).

110. Plattform “Arzte fiir das Leben” c. Autriche, paragraphe 32.

111. Voir, de maniére générale : Matsuda M. J. et autres (1993) ; Delgado R. et Stefancic J. (sous la

direction de) (2000) ; Delgado R. et Stefancic J. (2004).
112. Timmer A. (2011:715).

Le journalisme a I'épreuve » Page 28



