UNIVERSITE DE NEUCHATEL
Faculté de droit et des sciences économiques

La libert¢
de I'information

THESE

présentée 4 la Faculté de droit

et des sciences économigues

pour obtenir le grade de docteur en droit

par
Denis Barrelet

1972

Imprimeric Staempfli & Cie SA Berne



Monsieur Denis Barrelet cst autorisé 4 imprimer sa thése de doctorat en droit intitulée « La
liberté de 'information». I assume seul la responsabilité des opinions énoncées,

Neuchiiel, 11 jaovier 1972 Le doyen
de Iz Faculié de droit
et des sciences dconomiques

Henri Thévenaz

]
Editions Staecmpfli & Cie SA Berne 1972
Printed in Switzerland



Table des matiéres

Bibliagraphie .. ... .. e e et e
ABreVIaNIOns. . o e e e e e
TtrOdUCHION ... i e e

Premiére partie:
La notion classique de la liberté de la presse

Titre unique: L’article 55 de la Constitution fédérale
Chapitre premier: Apercu RISIOFIQHE ... .ovv v iirninns et e .

Chapitre 2: Le texte de Particle 35 ... .o et e
§1 Larevisionde 1868 ,............... N et e e R e ae it
§2 La méthode d'interprétation .. ... ... ... ... .. i i e i

Chapitre 3 Quelques inrerprétations tendant & définir Ia portée de Tarticle 55 ....... ..
§1 Les restrictions pénales et civiles de la liberté de la presse...........
A Leslois pnales ... .o it i e et et

B Lesloisciviles ... i e e e e s

§ 2 Les restrictions administratives de la liberté de lapresse ...................
§ 3 Radio, t&lévision, Cinéma . ... .. . oo i i i s
A. La radio et la télévision ......... B ey Ceraaeas

B. Lecinéma...... Ceeriaa e Cemanaes
§4 Lexigence du butidéal.............. et i e et rae e
§ 5 Le lecteur est-it aussi titulaire 7. .. ... .. 0ot i e e s
§ 6 Le tiers estil aussi sujet passif? . ... i i e e s

Chapitre 4: Les travaux de revision .. .. oot e it e ie it ce e ctintr e enans

Deuxiéme partie:
Une notion nouvelle: La liberté de I'information

Titre premier: L’évolution en dreit international

Chapitre premier: L' Organtisation des Nations Undes ... ... oo oot e
§ 1 La Déclaration universelle des droits de 'homme, .. ., e crrsiaiaes en-

§ 2 Le Pacte relatif aux droits civils et politiques. . ........c. . oviiiiaiein s

§ 3 Le projet de Convention sur la liberté de linformation ... .. ................

& 4 Le projet de Diéclaration sur la liberté de l'information.....................

§ 5 L’intérét de ces textes pour la Suisse ... .......... Ceesnana cerrsen, e
Chapitre 2: Le Conseil de PEurape .. ... i e e cii e s
§1 La Convention européenne des droits de Phomme ... ... .. ... .......0

§ 2 La Déclaration sur les moyens de commumication de masse et les droits de

1 T 13 1L .

§3 L'intérdt de ces textes pour la Suisse ... .. e et eree e

12



Titre I1: Le cas de I'Allemagae fédérale

Chapirre premier: La liberté de ln presse fusqiden 1949, .. ... ... .. ... . . et Tl
Chapitre 2: L'article 5 de la Lot fondamentale .. ... ... . i it iiiiiiriannns 14
Chapitre 3: Les lois sur la presse des Lénder ... ... ... .o i T8

Titre I11: L’évolution en Suisse

Chapitre premier: La revision de Particle 55 Cst.. oo i i it ittt 81
§1 Le projet de la Commission mixte ............ e a e 81
§2 Le projet du Conseil fédéral ............c000veen e . e .. B3
§ 3 Les travaux de la commission du Conscil national ..........coovvvvnnuin veo 85
§4 Les travaux de la commission d’eXperts. .. vv i vnnriiiiiiiininiiiiirriiar s 86
§ 5 L'interpellation Jaccottet ............... e vrrrieeen.. BT
Chapirre 2: Autres travaux de revisions constitutiomnelles. . . ... .. o oot 87
§ 1 L’introduction d'un article 36 guater sur la radio et la télévision . . _.......... 87
§2 La revision totalede la Constitution . ... ............ ottt 89
Chapitre 3: La loi sur la procédure adminisirative .. .. .. b et e e 90

Troisiéme partie:
Le contenu de la liberté de P'information

Titre premier: La liberté de rechercher des opinions et informations

Chapitre premier. Notion. . ... cocvviiiivieniiirinnas PR . a3
§1 Termioologie .....ovvvvnns P et e e e e 93
§2 Lestitulaires............ooiveinnnnns e aree e PN 94

Chapitre 2: Premiére obligation de PEtal: Fabstention ........... it iiiinrnn s 97
G0 En gdnéral .. .. i i e e e ne e 97
§ 2 La rcconnaissance du secret rédactionnel .. ... e i 99

A, Abstention ou prestation POsSItive ... . iee s et e e vers 99
B DEARItOn ..o e e e i e ey 100
C. Roleetimportance . ..........covveen. .. e rie e eaeeaeaaas 102
D. La situation ¢n Suisse ........ rraaaan et rraeiaraaaaas et e e 104
a. Ledroit pénal. . .. . ... e e et 104
b. Le droil péoal militaire . ... ... ... ..o i 107
c. Ledroiteivil............. e ramer e e .. 107
d. Le droit administratil ... .. ... 00 i i i ieee e e viveens. 108

Chapitre 3: Seconde obligation de I'Erat: des pressations positives .................... 108
&1 Justification ..... et e am e am et et a e 108
§2 Le devoird’informer. ............. e ar et aes i oo 112



A . Undevoirmoral? ... i e iieinnnnaes e 112

B Undevoir jurtdique ........covvvvvvnnnnns e ar e e veed 113

C. Le principe d'égalité................ e bt ar e i 116

D, Les voies de droit ...... B e ket e e e e e a e e e 118

B, ACHON en eXETUI0N . ... ... iy c e er i e et 118

b. Actionenindemnité ...... ... ... ..o ieiieee e 119

B I 1+ - 120

a. Exemples de codifications.. .............cciiiiiiiienn e 120

b. Les limites motivées par I'intérdt de lindividu .. ... oo o in 0 e 124

¢. Les limites motivées par 'intért public. . ..o venn e ferieaaees 125

d. Autres limites .. .............. e dm e rraarereaereaaea e aaaaeeas 128

§3 AUIES PrEstatioNS oo\ uus ittt e e e et e e e e e 129
Chapiire 4; Ler obligations des parficaliers_ ... ... . oo i i e 129
I =5 T 129
L ) T v 1 Y P 132
§ 3 Des prestations pOSIIVEs ... i i e 132
A, Un exemple de jurisprudence ..........ooveni et et veen 132

B. Le devoir d’informer ................ e e 133

C. Leslimites +..vvvvvvnrininns et et et 134

Titre II: La liberté de diffuser des opimions et informations

Chapitre premicr: Notion.......oovovivivninns, e raraaaera i ea s 135
§1 Terminologie ......oovvvvinenns et e 135
e 7 T 1 U - 136

Chapitre 2: Premidre oblipation de PErai: Pabstention ... cvvvivi i PP F: X
§1 Engénéral ....... e e e e ety 143
§ 2 Les mesures préventives .......... e e e e 144

A. Uneinterdiction absolue? .. ..., ..o i i e e e 144

B, Uneinterdiction partielle. . ... ... .. .. . o i i e 145

C. Un exemple de jurisprudence ............. e Cerrraaaas 147

§3 Liinfiuence sur le comlenm . .. ..o vt iii e e e 149
A, Ledroitde téponse. . ... ... it it e e 149

a. Enfaveurdes autorités .. ..............cvvi et e cieedss 149

b. En faveur des partictliers. . ..o cien i vier s s e e e 152

B, Lobligationde wérité . .. ... ... .. L. ee i itrati e 155

a, Undevoirdevigilance ..... ... ... i iiiiiiireinnns e iraes 155

b. La protestion de droit peivé du lecteur ..........oonvn i errreaaeas 156

c. Ledélitdefausses nouvelles ... oo iueoinniiiai ot 159

§ 4 L'exigence de la transparence financiére _......... ... oo 160
A, Un principe: Panonymat du bailleur de fonds....... eareraea s viers. 160

B. Les cxceptions motivées par la crainte des influences élrangdres .......... 161

C. Les excepiions motivées par 1a crainte des frusts. ... ................ ... 163

D, Compatibilité aves la liberté de la diffasion ...k, 164

G5 Lesloisanti-trust .. ......coiiiiiiiiiinrinnrnennnns s e viiiness 185
§ 6 Lratilisation des ressources de la publicite ... v iiiiiaeie it s 168
A BRgiméral ... e e e e e s 168

B. La publicité dans les publications officielles ... ................. ... ... 0 170

C. Lapublicitét Alaradioet 3 la télévision ...........c..00e P, 171



Chapitre 3: Seconde ablr‘gaﬁ;m de PEiat: des presiations positives ...... O ) -

O B b 1o T 176
§2 Enumération ......ov.iciuiiiinnn. e e rrane e 178
A. Les allégements financiers . .................. et a e 178

a. Allégement des tarifs postanE .. .. ... .. it e i 178

b, Allégement des impdts . ... .. .. . L o i e 179

B. Les sbventions . . ..oo oottt i ettt e e e aa e 182

a. Pacilitésen matidre decrédits .. ...............c0iiivenntn P 182

b. Subventionnement du PADIEr .. ..vvinnieinn ceeeaies Crreraeeesnn 183

¢. Aide & 'exportation. .......... e rar e oo 183

d, Insertion d'annOnCes ... ... . i i e e i 183

e Allocations FEgUlIIES . .. it iR4

G, AUTes Prestations . ..o v re e ie it s ima s a i a i 184

B3 Lesvoies de droit ... oot e e ..., 184
Chapitre 4: Les obligations des partfenliers ... .. ouuiv oo i e e e 185
Bl B mlnlral ... oo e it e e e 185
L T Y 1 187
A. Les lois applicables . ............... e, 187

a. La ioi pénale..... e et e et eaiErEt i tamecaaieaeeaaaneaaia 187

b. Les disposttions de droit civil sur la protection de Iz personnalité . ... .. 187

c. Laloisurlescartels .......c.cvevivvnrnnens ey 192

d. La loi sur Ia concurrence déloyale ..........cvii i vevnee, 193

e. La Ioi sur le droit d'auteur. . . ... e e e 194

B. Les fenilles d*annonces pratinites, ...y oo ie oo i ra i an e 196

T T 11 1 196

b. Nécessité d'une répression ............. e .+ 196

¢. Répression et liberté de diffusion ................. PR |- i

d Mesuresapplicables . .. .......... ... . e 158

§ 3 Des prestations positives ... c.vveviniinnienes b a e .. 203

Titre TI: La liberté de recevoir des opinions et informations

Chapitre premiar: Notiom, . . ..o oo oo i rae et e et r it it 205
L B v T e = 205
B2 Lestitulaires, . ........ocvvviiiinnennin v remrrrriiar s eeneiaenn 206

Chapitre 2: Premiére obligation de I'Etat; Uabstention ............ e 207
G BN glnbral (.. ... ci i ey 207
§2 L'abonnement obligatoime .. ... .. ... 0 i e e e e 207
§ 3 Les mesures antérienres al'envoi ........... e areraee i e 209

Chapltre 3: Seconde obligation de PEtot: des prestations positives ... ................. 210

Chapitre 4: Les obligations des porficnliers. ... ... .. ... o i i iiiianrinar. s 212

6



Quatriéme partie:
La liberté interne de 'information

Titre unique: Les relations 3 l'intérieur de 'entreprise de presse

Chapitre premier: N;Jlfous ...................................................... 214
Chapitre 2: Le réle de TEtat ......... e e e ee e 216
§ 1 L’application des 10is existantes .. .. ... o.cou i iiomeeiniaiiiireeaaaaenn 216

§ 2 L'¢diction de Jois spéeiales.................. e e 219
Chapitre 3: Lerdle des particuliers ..............co oo oo 223
1 Bn glnbral ... ... et ottt ir e i e 223

§ 2 La convention collective detravall . ... . ... i 224

§3 Lestatutderédaction. . ... ... i e e 227

B4 Lasociété de rdactetrs - .. ... .. i ot e 228

A, Définition .......... v i e a e e 228

B. Utilile . ... ..o i iir e Cerieaes Ceeraireaeaaas ceasen. 220

C. Lesinconvénients ......ocvvuunn.s e £ ) |
Conclusion. ................... e e e e e 234



Bibliographie

ArppLl Heinz, Die Filmzensur in der Scheweiz, thése, Zurich 1949,

AUEBERT JEAN-FRANGOIS, Le statut des élrangers, RDS, 1958, p. 215 ss.

— L'aatorité en droit interne des traités internationaux, RDS, 1962, I, p. 265 ss,

~ Traité de droit constitntionnel suisse, Nenchétel et Paris, 1967,

BauMann AnprE, Die rechtlichen Grundlagen des Programmdienstes im schweizerischen
Rundspruch und Fernsehwesen, thése, Zurich 1956.

Beer OsKaR, Der rechtliche Schotz des Zeitongsinhaltes, thése, Zurich 1930.

BLv HEMRI = CHAVANNE ALBERT - DRAGO RoLAND, Traité du dreit de la presse, Paris 1969,

Brum GeORGES, Les étrangers et la liberté de la presse, thése, Lausannc 1970,

Brocnu RoLF, Der Doppelcharakter der individuellen Freiheitsrechte als Schutz des Einzelnen
uud als instilutionelle Garamie der Demokratie, thése, Berne 1954,

BoEGNER PHNIPPE, Presse, Argent, Liberté, Paris 1969,

BowrqQuin Jacques, La liberté de la presse, tbise, Lausanne 1950.

BurckHARDT WALTHER, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 27. Mai
1874, 3¢ &d., Berne 1931,

Burneau GEORGES, Les libertés publigues, 3e &d., Paris 1966,

Buser WaLTER, Information und Amisverschwiegenheit, RSJB, 1967, p. 209 ss.

CLerc Frangois, Réflexions sur la publicité des débats, RPS, 1961, p. 233 ss.

CowLiaRp CLAUDE ALBERT, Libertés publiques, 3¢ &d., Paris 1968,

DomevER GEORG, Radio et publicité, thése, Lausanne 1971,

ERrNsT ALFRED, Die Schranken der Presselreiheit, thése, Bernc 1943,

Favre ANTOINE, L'évolution des droits individuels de 1a Constitetion, RDS, 1936, p. 291 ss.

= Droit constitutionnel suisse, 2e éd., Fribourg 1970.

FrLDMANN MarKUs, Zur Reform des schweizerischen Presserechis, RDS, 1948, p. 1 a ss,

Freck Fromian H., Aktuelle Presseprobleme in wirtschaftlicher Sicht, Friboarg 1969.

FrLemer Taomas, Demokratie ond Informationsfreiheit, RDS, 1970, p. 373 ss.

Forstorr Erwnst, Der Verfassongsschutz der Zeitungspresse, Francfort et Berdin 1969,

Frey Uns Perer, Das Verhiltnis der Handels- und Gewerbefreiheit zu den andern Freiheits-
rechten, thése, Zarich 1965,

GIACOMETTI ZACCARIA, Schweizerisches Bondesstaatsrecht, Zurich 1949,

GiGER Hawnz, Massenmedien, Informationsbetrug ond Persénlichkeitsschutz als privatrechi-
liches Problem; newe Aspektc im Bereich des privatrechtlichen Persénlichkeitsschotzes,
RDS, 1970, p. 33 s,

Gruser, AWDRE, Droit adminisceatf saisse, Wenchétel 1970.

GrosseN JacqQues-MickeL, La protection de 1a personnalité en droit privé, RDS, 1960,
p.18ass.

— Das Recht der Einzelpersonen, dans: Schweizerisches Privatrecht, II, Bile 1967,

GurLER-CoRT!I FRiEDRICH T., Zum Froblem des Zeupnisverweigerungsrechtes der Joumna-
listen, dans: Verantwortung, Festschrift Willy Bretscher, Zurich 1957,

Gur WALTER, Pressefreibeit und Zeugnisverweigerungsrecht der Presselente im Strafprozess,
RPS, 1969, p. 160 s5.

HABLE WINFRIED, Das Recht der Presse in den deutschen Bundeslindern, (Rechtsverglei-
chende Stndie unter Einbezichung des Rechts der Presse in Osterreich und in der Schweiz),
Wiirzburg 1964,

Hamann ANDREAS — LENZ HewmuT, Das Grundgesetz filr die Bondesrepublik Dentschland
vom 23. Mai 1949, 3¢ éd., Neuwied et Berlin 1970.

HEerzoc JURG, Die stastsrechtlichen Grundlagen der Schweizer Presse, thése, Bile 1943,

Huner Hang, Die Garantie der individuellen Verfassungsrechte, RDS, 1936, p. 1 a s5.

= Die Verfassungsbeschwerde, Karlsruhe 1954,

8



— Die Bedentung der Grundrechte for die sczialenn Bezichungen unter Rechtsgenossen, RDS,
1955, p. 173 ss.

- Avis de droit du 5 février 1955, donné 4 la Commission mixte de politique en matitre de
presse, (iber die Fragen der verfassungstechtlichen und gesetzlichen Grundlagen des Ra-
dio- und Fernsehwesens in der Schweiz).

— Persénlichkeitsschintz und Pressefreiheit, Tubingue 1961,

~ Die Grundrechte in der Schweiz, dans: Bettermann-Neumanp—Nipperdey, Die Grund-
rechte, vol, 1 - 1, Berlin 19466,

— Avis de droit du 4 septembire 1967, donné aa Département fédéral des transports et commu-
nications =t de I'énergie (Ja radio et la télévision).

- Der Formenreichtum der Yerfassung und seine Bedeutung far ihre Auslegung, RSIB, 1971,
P 172 53.

Hueer HERMANN, Znm Begriff der Pressefreiheit nach schweizerischem Recht, Berne 1891.

Irsen Hans PeTER, Zur Legalitit des Werbefernsehens, NJW, 1963, p. 2049 ss.

JaccorTer GeoraEs, La réforme du dreit de la presse en Suisse, RIS, 1948, . 123 a ss.

JerscHKE Hans-Uwrich, Offentlichkeitspflicht der Exekutive und Informationsrecht der
Presse, Berlin 1971.

Junor Brame-Frawngors, La Suisse et la Convention curopéenne des droits de 'homene,
thése, Neuchfitel 1969.

KaLt BricH, Das Prinzip der Offentlichkeit staatlichen Handelns als Voraussetzung der
demokratischen Willensbildung, thése, Znrich 1953,

KOELLIKER JEAN, Liberté et statut de la presse moderne, thése, Lausanne 1955,

Korner Haws, Das Rechit der frcien Meinungsdusserung im Verhditnis zu deo Forderungeit
der Gffentlichen Ordoung, Sicherhezit und Sittlichkeit, thése, Fribourg 1937.

KUNERT WOLFGANG, Pressekonzentration nnd Verfassungsrecht, Berlin 1971.

LanG Brung, Pressefreiheit und Handels- und Gewerbefieiheit, thése, Zurich 1970,

LeorE CrafvLes, Histoire de la presse, Paris 1958,

LesNer WaLter, Offentlichkeitsarbeit der Regierung im Rechtsstaat, Berlin 1966,

- Werbefernsehen und Sffentliches Recht. Ein Beitrag zur Problematik der &ffentlichen Auf-
gabe, sowie zu den Grundlagen und Grenzen fiskalischer Staatstitigkeit, Berlin 1967,

LercHe PeTER, 1nformationsfreiheit, dans: Evangelisches Staasslexikon, Stottgart £¢ Berlin
19566, p. 785 ss.

L5FrLER MaRTIN, Presserecht, Z¢ éd., 2 vol.,, Munich 1968-69,

Lupwig CaRy, Schweizerisches Presserecht, Béle 1964,

MAaHRER IsapeLr, Die Offentlichkeit amtlicher Akien in Schweden, RDS, 1969, 1, p. 317 ss.

Maunz THEODOR - DURIG GUNTHER - HErzoa RoMaN, Grundgesetz, Munich 1968 (pour
P’art. § GG).

Von ManNGoLpT HERMann — KLeEmN FriepricH, Das Bonner Grandgesetz, 2e éd., Berlin et
Francfort 1957,

Merz Hans, Der zivilrechtliche Schutz der Persénlichkeit gegen Ehrverletzungen ond ver-
wandte Beeintrachtigungen durch die Druckerpresse, RSJ, 1911, p. 65 ss.

Mobincs Porys, Coexistence de la Convention européenne des droits de I'homme et du
Pacte des droits civils et politiques des Nations Unies, RDH, 1968, p. 42 ss.

MinLer JOrG Paur, Die Gnmdrechte der Verfassung vnd der Perstinlichkeitsschuoiz des
Privatrechis, thése, Berne 1964,

- Zur Bedeutung der Pressefreiheit beim privat- und strafrechilichen Ehrenschotz, RDS,
1967, T, p. 115 ss.

MiLLEr HELmuT H., Rechtsfragen der Werbung im Ferosehen, thise, Zurich 1964,

Ner Hang, La liberté de la presse, Fiches juridiques suisses, no 321, Gendve 1942,

NEF Max, Ausgewiblie Kapitel aus dem Schweizerischen Presserecht, Zurich 1938,

- Ausbauo der Information aus dem Bundeshaus, Berne 1068.

— Dwer Schutz des Zeitungsinhaltes, (Féderation internationale des journalistes), Bruxetles 1969.

= Presselfreiheit und Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, RPS, 1969, p. 113 ss,



Orningsr KARL, Dirfen Redaktionen ihnen Obergebene Beitr§ge verfindern?, RSJ, 1968,

p. 17 ss. )

Parrscn Kar Josera, Die Rechte und Freiheiten der europiiischen Menschenrechiskonven-
tion, dans: Bettermann-Neumann—-Nipperdey, Die Grundrechte, vol, 1 — 1, Berlin 1966.

PeERRET JRAN-DANIEL, La liberté d*opinion face 4 I’Etat, thése, Neachitel 1968,

Pmvto Rocer, La liberté dopinion et &’information, Paris 1955.

RauscH HeriperT, Das Persdnlichkeitsrecht und der Schutz des Einzelnen vor verletzenden
Pressebildern, these, Zurich 1969, .

ReBe Bernp, Die Triiger der Pressefpeihett nach dem Grundpesetz, thése, Beriin 1968,

REHRINDER MANFRED, Presserecht, Herne et Berlin 1967.

~ Die Informationspflicht der Behéirden im Recht der Vereinzgten Staaten, Berlin 1970.

RippEr HeLmut, Meinungsfreiheit, dans: Neumann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechie,
val. II, Berlin 1954,

= Probleme der inncren Pressefreibeit, Der Journalist, mai 1962, Beilage.

Rikrin Franz, Der Schutz der Perstnlichkeit gegeniiber Eingriffen durch Radio und Fern-
sehen nach schweizerischem Privatrechs, thése, Fribourg 1968.

~ Das Gegendarstellungsrecht bei Radio und Fernsehen, RDS, 1968, 1, p. 179 ss.

Rucxk, Erwm, Schweizerisches Staatsrecht, 3e éd., Zurich 1957.

SALADIN PerEr, Grindrechte im Wandel, Die Rechisprechang des Schweizerischen Bundes-
gerichis zu den Grondrechten in einer sich dndernden Umwelt, Berne 1970.

SavLapm Peree V., Das Recht auf Werbung und seine Gffentlich-rechtlichen Schranken, thése,
Saint-Gall 1969.

SanTiv ANDRE, L'aide de I'Etat 3 Iz presse, Paris 1966,

ScHEUNER ULricH, Pressefreiheit, VVDSRL, 1965, p. 1 55,

ScHerRER RunorF, Die Begrenzuing der Pressefreiheit durch das Strafrecht, thidse, Zurich
1928,

ScamipT-BLEmTREY BRUNG - KLEN FrAnZ, Kommentar zum Grandgesetz fitr die Bundes-
republik Dentschiand, 2e éd., Neuwied et Berlin 1970,

ScaNemER FRANZ, Presse- und Meinungsfreibeit nach dem Grundgesetz, Munich 1962

ScuNUR RoMan, Pressefreibeit, VVDSRL, 1965, p. 101 ss.

ScHULE ApoLE, Perstnlichkeitsschutz nnd Pressefreiheit, Tubingoe 1961,

ScruLTz Hawns, Das Problem einer Sonderstellung der Presse im Strafverfahren, Arbeiten
zur Rechtsvergleichuag, 1966, vol. 29, p. 9 ss. ]

ScaumacHEr RAMER, Die Presseiusserung als Verletzung der persdnlichen Verhiiltnisse,
insbesondere ihm: Widerrechtlichkeit, thésc, Fribourg 1960,

Scrwarr EnernAnD, Der Begriff der «Allgemeinen Gesetze» in Artikel 5 Absalz 2 des
Grundgesetzes, Berlin 1970,

SCHWARZ Uns, Presserecht Fir unsere Zeit - Die deutsche Geselzgebung als Beispie), Zurich
1366, (Cf. aussi unc traduction frangaise.)

ScHworBEL Jean, La presse, le pouvoir et Pargent, Paris 1968.

SmLer RENE, Das Redaktionsgeheimnis im schweizetischen Strafprozess, thése, Bile 1957,

Stammrer Dierzr, Die Presse als soziale und verfassungsrechiliche Insiitation. Eine Unter-
suchung zur Pressefreiheil nach dem Bonner Grundgesetz, Berlin 1970,

STEINMANN MATTHIAS, Das Werbefernsechen im Konkurrenzkampf der Werbemittel und -
Werbetriiger, Zurich 1967,

- Radiowerbung in der Schweiz?, Berne 1970.

TerROU FERnAND, L'information, Paris 1962,

ToGGENBURGER PAUL, Pressefmiheit und demokratische Willensbildung, thase, Zurich 1945,

Von Tscrarner RavMono M., Filmgewerbe und Gewerbefreiheit, thise, Zurich 1952.

ULmer Eucen, Die Stockholmer Konferenz fir geistiges Figentum, NJW, 1968, p. 1009 ss,

Vasax Karel, La Convention européenne des droits de I'homme, Paris 1964,

VerDOODT ALBERT, Naissance et signification de la Déclaration universelle des droits de
I'homime, Lonvain et Paris 1964,

10



VETTER RUDOLF, Probleme des Zeugnisverweigerungsrechtes, thése, Zurich 1954,

VOYENNE BERNARD, La presse dans la société contemporaing, 42 éd., Paris 1971,

WesPL Kasear, Die Drittwirkuag der Freihcitsrechte, thése, Zurich 1968,

WeTtsTEIN Oskar, Uber das Verhiltnis zwischen Staat und Presse, mit besonderer Beriick-
sichtigung der Schweiz, Zurich 1904,

WiLpuaser Luziys, Verfassungstang der curopdischen Menschenrechiskonvention in der
Schweiz?, RSIB, 1969, p. 249 ss.

WinpsuEiMer Hans, Die «loformation» als Interpretationsgrundlage fiir die subjektiven
Gffentlichen Rechie des Art. 5 Abs, 1 GG, Berlin 1968.

WoLr Euias, Zum Selbstbestimmungsrecht des Destinatirs von Gratisbldttern, RS, 1970,
p. 97 ss.

Abréviations

ACF Arrété du Conseil fédéral
ATF Arréts die Tribunal fédéral

BEJ Bulletin de I' Association suisse des éditeurs de jonrnaux

BGHZ  Arréts du Tribunal fédéral allemand en matiére civile (Entscheidungen des Bundes-
gerichitshofes in Zivilsachen)

BPS Butletin de ' Associofion de la presse suisse

Bull. off. Bullerin officie! de I Assemblée fédérale
BVerfGE Arréts du Tribunal constitutionnel allemand {Enrscheldingen des Bundesverfose

Sungsgerichts)
CCs Code civil suisse
CE Conseil des Etats
CN Conseil nationat

CPP Code de prodécure pénale
CPS Code pénal suisse

Cat. Constitution fédérale

FF Feuilie fédérale

GG Loi fondamentale de Ta République fédérale d’Allemagne (Grundgeseiz)
NIwW Neue Juristische Wochenschrift

OJF Loi fédérale d'organisation judiciaire

PCC Publications de la Comnission des cartels

PPF Loi fédérale sur la procédure pénale

RDH Revue des droits de Phomme

RDS Revue de droir suisse

RO Recneil officiel des lois ef ordonnances fédérales

RES Revue pénale suisse

RRTCst. Réponses aux questions du Groupe de iravall pour lo préparation d'une revision
tolale de la Constitution fEdérale (volumes I & 1V, 1969/70)

RS Recueid systémaftique des fois ef ordonnances de 1848 d 1947, ou Recuell systématigue
du droit fédéral (pantion dés 1970}
RSJ Revue suisse de furisprudence

RSJR Revue de la Sociéré des juristes bernois
VVDSRL Veriiffentlichungen der Vereiniging Deutscher Staaisrechtslehrer

11



Introduction

L'information a pris une place de choix dans la vie individuelle et sociale de
notre temps, du fait de 'avinement de moyens de communication rapides et
efficaces. Le point le plus reculé du globe est devenu une banlieue, dans laquelle
pratiquement aucua événemeat important ne peut se produire sans qu'on en
soit tout de suite averti. Cela ne manque pas d'iofiuer sur le comportement de
Iindividu, pour qui I'information est maintenant un £lément vital. '

Mais I'information est vulnérable. Et ¢'est 1a que les cboses se gitent, Sur
leur parcours de la source au destinataire final, les éléments qui la composent
rencontrent de nombrzuses occasions o ils peuvent étre fanssés ou supprimés.
Si les embficbes sont fréquentes ou systématiques, les conséquences ne tardent
jamais A se manifester. L’asservissement de peuples antiers et leur lancement
dans une aventure belliquéense sont les ultimes résultats, dont on voudrait bien
dire qu’il n’en existe pas d'exemples.

C'est pourquoi, on demande de plus en plus nettement & I'Etat d’assurer &
I'information des voles sans obstacles, de garantir 4 tout individu la liberté de
Pinformation - liberté de renseigner et de se renseigner. Une nouvelle notion
a ainsi fait son apparition, cherchant 2 se faufiler dans les catalogues de libertés
fondamentales.

L'information peut étre transmise oralement, par écriture, le cinéma, la
radio, la télévision, 1a presse. Pour chacuu de ces moyens, les implications qui
découlent de la liberté différent. Nous avons pour notre part choist de nons en
tenir essentiellement & un seul de ces moyens, qui est anssi la plus ancieane des
tecbniques de diffusion collective: a presse. En étudiant comment se marquent
daos son domaine les conséquences d'une garantie de la liberté de Pinforma-
tion, nous parviendrons A saisir le contenu de cette liberté et & dégager des
lignes de force qui valent également pour les avuires moyens de communication
de masse. Les aualogies sont particulitrement évidentes dans les titres T et ITT
de la traisidme partic. Auparavant, et pour que la nouveauté apparaisse clai-
rement, il nons parait tontefois utile de mous arréter 4 une notion connue,
classique: la liberté de la presse. Elle sera notre point de départ.

Un dernier mot concerne les relations entre la liberté de 'ioformation et la
liberté d’opinion. Le probléme est épineux, car ces deux libertés ne font pas
bon ménage. St on considére la liberté d'opinion comme un droit de former,
d'exprimer et de diffuser librement son opinion, on ne peut pas dire que la
liberté de Vinformation est une liberté qui se situe au stade précédent et qui
read 1a liberté d'opimion possible. Cet ajustement n'existe pas. La liberté de
I'information est un droit de rechercher, de recevoir et de diffuser des informa-
tions, mais aussi des opinions. Il y a donc recoupement partiel. Uune nette sépa-
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ration eatre opinions et nouvelles serait peut-étre pratique, mais elle est irréa-
lisable. Les essais de distinction, jusqu'ici, ont towjours été insatisfaisants. Il
serait donc également illusoire de vouloir, par souci de clarté, attribuer fout ce
qui est du ressort des opinions {recherche, réception, diffusion) & la liberté
d’opinion, et tout ce gui a trait aux faits a la liberté de l'information.

En conséquence, si I’'on veut maintenir une certaine clarté, 1'une de ces deux
notions doit 'emporter sur 'autre. Il se pourrait que la liberté d’opinion, notion
ancienne et bien connue, soit la mieux placée dans la course 4 la suprématie,
4 condition d’étre interprétée largement comme une liberté de rechercher, de
recevoir et de diffuser des informations et opinions. La notion de liberid de
I'information ne serait pas évincée pour autant. LA ot la constitution se borae
& garantir «la liberté d’opinion» ou ne contient qu'une garantie implicite, les
sons-catégories de cette liberté qui sont expressément mentionnées dans la
constitution pourraient €tre explicitées par l'adjonction du terme de liberté de
I'information. Cela signifierait que par exemple les libertés de la radiodiffusion,
de la télévision, du cinéma, de la presse — qui ont trait aux principaux moyens
de communication - doivent étre garanties le plus largement possible, plus
largement en tout cas qu’elles ne le sont sous I'empire d’une liberté d’opinion
an sens étroit.
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Premidre partie:
La notion classique de la liberté de la presse

La liberté de la presse esl la facullé de diffuser librement des opinions et des
informations par le moyen de la presse. C'est ainsi qu’on définit habituellement
cette liberté individuelle classiquel, qui est aussi une des composantes de la
liberté d’opinion. A l'origine, il n*éfait question que des opinions, des idées,
des pensées. Mais avec le développement de I'information, cela aurait conduit
3 une protection seulement partielle de 1a matiére rédactionnelle, ce gui aurait
été difficilement justifiable. Dol I"élargissement subi?, En Suisse, elle fait
P’ohjet de P'art. 55 Cst., auquel nons consacrerons le titre unique de cette pre-
miére partie.

Pour saisir exactement le réle assigné 2 la liberté de la presse dans 'ordre
juridique moderne, il faudrait copnaitre le terrain dans lequel elle plonge ses
racines, et donc procéder 2 une étude du mouvement de pensée qui tendit &
soustraire 'homme 3 la- toute-puissance de P’Etat. Nous nous bornerous 2
évoquer dans un premier chapitre quelques-uns des points qui ne devratent pas
manquet de figurer dans pareille étude. Ensvité seulement, nous pourrons
aborder I'art. 55, fruit d’une évolution qui, en Suisse, commenga avec |"Helvé-
tique. Cet article, peu explicile et d'ailleurs controversé dans son émoncé
(chap. 2), doone lieuy & des interprétations qui ne sont pas toujours satisfai-
santes (chap. 3). Pour couper court aux incertitudes, on songea alors & une
revision. L'idée, lancée avant la Deuxidme Guerre mondiale, n’a pas perdu de
son actualité, puisque, aujourd'hui encore, V'art. 55 a gardé sa forme primitive
(chap. 4).

I Les libertés individuelles {ou libertés fondamentales, ou, en France, libertés publiques)
font plus généralement partic des droits individuels (ou droits constitutionnels, ou droits fon-
damentaux, ou droits de I'homme). Yoir pour une liste des droits individuels mentionnés dans
Ja Constitution suisse: H. Huser, Die Grundrechie in dor Schweiz, p. 215 s.; et pour une clas-
sification d’aprés leur cantenu: A, FAvRE, Dreit constitutionnel suisse, p. 248 s.

2 ATF 37 I 377 Kiélin, du 13 juillet 191). Le Tribunal fédéral expligue que, pour gu’une
publication bénéficie de la protection de I'art. 35 Cst., elle doit rentrer dans le cadre de la
mission spécifique qui est celle de Ja presse dans FEtat maderne. Or, s¢lon le Tribunal fédéral,
cetle mission n'est pas seuiement de communiquer des idées et des opinions, mais aussi de
«renseigner le public sur des faits d'intérét général, (de) I'informer sur des éléments d’ordre
politique, économique, scientifique, littéraire ou artistique de tous genres», Pour la doctrine,
voir en particulier Z. GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaarsrecht, p. 364, note 3;
J.-F. AueErT, Traité de droit constitutionne! suisse, p. 734, no 2089.
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Titre unique: L’article 55 de la Constitution fédérale

Chapitre premier: Apercu historique

De tout temps, la position de 'individu face & I’Etat a préoccupé les esprits.
C’est ainsi qu’no tente parfois de faire remonter I'idée des droits de I"homme &
PAntiquité. En fait, ’antiquité pafenne méconnait généralement ’autonomie
de la personne humaine & !"égard de I’Etat. Mé&me si, & certaines époques, les
Grecs et les Romaing jounissent d’une liberté individuelle considérable, celle-ci
n’est jamais consacrée juridiquement. 11 faut attendre le christianisme pour voir
cette autonomie adopter des contours plas définis. L’idée prend alors naissance
qu'une importante parcelle de Phomme est scustraite au pouvoir politique.
Cette parcelle - "ime — a paur seul maltre Dieu. Pour le reste, I'Etat est accepté
et il regoit méme un fordemeot moral. On le considére comme voulu par Dien
tant qu’il recherche le bien général.

Dans les écrits des péres de I'Eglise, on retronve I’idée d™une certaine protec-
tion des droits de I’homme. Mais il n’y a pas d’élaboration d*one théorie systé-
matique. Ce qui est mis en évidence, ce sont les obligations morales du prince,
qui doit respecter dans les gouvernés la dignité de la personne humaine. Cer-
taines théories n'ont pour but que de prouver la supériarité de I'Eglise sur le
pouvoir laigne.

Les chartes anglaises = la Magra Charta (1215), 1a Petition of Right (1627),
"Habeas-Corpus dct (1679), le Bill of Rights (1689) ~ sont des codifications
d’anciens droits populaires. Ceux-ci ont un caractére avant tout politique.
C’est une sorte de transaction passée entre Je roi et ses sujets, qui ne contient
pas la recannaissance de droits sacrés et inbérents & chaque &tre humain. Ces
chartes ne constituent donc pas vraiment le point de départ de I'idée des droits
de ’bomme3. Elles expriment cependant I’idée que le pouvoir étatique ne sau-
rait étre absolu.

Ce point de départ doit étre recherché i I"époque de 1a Réformation. Clest
4 ce moment-1a que la revendication de droits fondamentaux devient un pro-
bléme intéressant les masses. Jusqu’ici, le christianisme a certes montré que
I'étre humain était directernent responsable de son &me devant Dieu, que
I'Etat n'avait pas 4 intervenir dans cette zone, Mais cette idée d’antonomie s’est
traduite soit dans le martyr, soit dans une résistance passive de Eglise. Durant
la Réformation ¢t les troubles qui suivent, le probléme prend une dimension
politique. Le pouveir trop encombrant du prince est mis en question. Face &
la répression, la notion de droits attachés A toute personne humaine se précise,

3 P. TOGGENBURGER, Fressefreiheit und demokratische Willenshildung, p. 5 s.
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La docirine calvinieone a 13 une influence trés importante. En affirmant la
domination absolue de Dieu sur I'univers et la suprématic de la foi sur le poo-
voir temporel, — sopériorité due au fait que c’est Dieu gui a élu le croyani —,
Calvin insiste sur les limites de ce pouvoir. Celui-ci s’arréte 14 oll commence le
domaine de la relation entre 'individu et Dieuw, c’est-3-dire la liberté de cons-
cience.

L’idée des droits de 'homme est donc d’origine religieuse. La liberté de
conscience devient peu 4 peu la liberté de toute activité de l'esprif, puis une
liberté tendaot & écarter aussi les entraves dans le domaine politigue et écono-
miqued.

Calvin n’est pas hostile 4 I'Etat, qu'il admet comme une institution faisant
partic du plan de Dieu, comme I’Eglise. L’élu ne peut certes pas influencer son
destin, mais il doit montrer sa reconnaissance en consacrant sa vie an service
de la justice et de la paix, dans le cadre de ’Etat. Méme en limitant les pouvoirs
de I'Etfat, cette doctrine contribue & son renforcement, ceci en permettant 2
Pindividu de s’affermir intérieurement. Si Calvin postule la liberté, c’est pour
permettre que s*établisse une liaison directe et sans obstacles entre la conscience
de l'individu et la volonté divine, Ceite liaison donne & ’homme vne consis-
tance intérievre nouvelle. Plus pénéralement, la liberté a extérieur suscite &
Pintérieur de Pindividu une prise de conscience de soi-méme et de ses respon-
sabilités. Une fois supprimés les empéchements superficiels et inutiles, Phomme
peut se rattacher & des valeurs plus profondes et développer ainsi sa personna-
- lité. Son comportement politique en sera influencé, et I'Etat ne fera qu'en
profiter. Ainsi comprise, la liberté ne saurait conduire au désordre®,

Le contexte historique, le fait que les sympatbisants de cetie doctrine sont
une minorité combattue par I'Eglise romaine et les souverains, donne vpe
force de pénéiration particulidre anx idées de Calvin. Introduites en Angleterre
par Knox et Browne, elles traversent I"Atlantique avec Jes réfugiés religieux.
Elles influencent aussi les penseurs du droit naturel, tel Locke, qui développe
Pidée d’une loi de nature, antérieure et supérieure & toutes les lois. Cette loi,
dit Locke, est celle qui existe dans I'état de nature, lorsque les hommes n’ont
pas encofe formé de société politique. Les hommes sont alors libres et égaux,
et possédent des droits imprescriptibles. Quand la société politique s¢ forme,
¢’est par un consentement commaun, un contrat gui atiribze au gouvernement
le role d¢ mandataire du peuple, avec pour corollaire P'obligation de s¢ con-
former aux lois de la nature,

4 TOGGENBURGER, 0f. Cif., I 7 8.

5 D, SCHINDLER, Ferfassungsrecht und soziale Strultir, p. 135 ss. (cité par TOGGENBURGER,
op. cit., p. 15 s8), insiste sur [a compensation que la démocratie doit trouver dans le domaine
extra-juridique.

16



Le concept de liberté a I'égard de I’Etat, de souche religicuse, influencé par
la phifosophie, trouva en Amérique un terrain favorable & san développement.
Dans un pays ol les structures sociales étaient inexistantes, ol la réussite ne
dépendait que du propre mérite, il pouvait s’imposer d’autant plus facilement
que nombreux étaient les colons qui avaient fui le vieux continent victimes de
Iintolérance. L'Etat, inexistant au début, prenait vraiment le caractére d’un
contrat, librement passé entre les colons qui éprouvaient le besain d'un mini-
mum d’organtsation. La menace extéricure ne fit qu'exacerber cet attachement
aux valeurs de la liberté.

Historiquement, on le voit, les libertés individuelles sont des libertés qu’il
s'agit de garantir contre toute atteinte de 'Etat. Chaque individu dispose d’une
sphére ot il peut évoluer comme bon lui semble, sans craindre I'ingérence
étatique. Ce qui vaut pour les libertés individuelles en général vaut aussi pour
la liberté de [a presse. On demande a I’Etat de s’abstenir, de rester invisible,
de fournir en quelque sorte une prestation négative. Si cette orientation origi-
naire ne fait pas de doute, pourrait-on néanmeins considérer que les libertés
individuelles se dirigent aussi contre d’autres personnes que I’Etat? N'obligeat-
elles pas celui-ci A des prestations positives, du mains dans certaines circons-
tances ? Ces points d'interrogation, inexistants il y a quelques dizaines d’années
encore, devienoent aujourd’hui de plus en plus insistants. Nous devrons y
préter quelque attention par la suite.

La notion de liberté de la presse n'a £té précisée qu'au XVIle siécle. Jusqu'ici,
¢t dés [invention de Iimprimerie, 'Etat avait exercé une censure rigoureuse
sur ce moyen de diffusion jugé partiénliéremcnl dangereux. Réclamée d’abord
pour assurer la liberté des savants et des philosaphes, la liberté de la presse
prit rapidement la dimension politiqgue qu’on Jut connait aujourd’hui. On
comprit que la libre critique des affaires publiques était un des fondements
d’une forme d’Etat respectant I'individu. En 1544, Milton écrivit soo fameux
pamphlet qui entraina en Angleterre a supression progressive des mesures
préventives conire la presse. La censure fut ainst abalie en 1695 par la noa-
confirmation du Licensing Act.

En 1776, le Bill of Rights de I'Etat de Virginie garantit pour la premiére fors
formellement le principe de la liberté de la presse. Dans sa section 12, il décla-
1ait «that the freedom of press is one of the greai bulwarks of liberty, and can
never be restrained but by despotic governments». La Constitution des Etats-
Uais de 1787 ne contient aucune garantie pareille, mais cette facune fut comblée
en 1791 déja par le ler amendement, qui dit que le Congrés ne pourra faire
aucune loi restreignant la liberté de la parole ou de la presse.

Inspirés par les idées américaines, les rédacteurs de la Déclaration des droits
de ’homme et du citoyen, de 1789, consacraient ainsi [a liberté de parler et
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d’écrire: «Art. XI - La libre communication des pensées et des opinions est
un des drcits les plus précieux de I'homme; tont citoyen peut donc parler,
écrire, imprimer librement, sauf A répondre de I'abus de cetie liberié dans les
cas déterminés par la loi.» La Déclaration gui précede la Constitution de 1793
allait encore plus loin, puisqu’elle postulait une liberté de presse illimitées,

Il est significatif de voir la place réservée alors aux droits individuels. Ceux-ci
figurent toujours avant la Constitution, daus une déclaration spéciale. 1l ne
ne sont pas considérés comme du droit pesitif, mais comme un droit supérieur,
inaliénable et imprescriptible, ne pouvant &tre restreint par aucune formulation
législative, Pew a peu, I'oppasition se perd, et les droits de ’hornme deviennent
des droits constitutionnels. La deuxiéme Constitution helvétique dv 2 juillet
1802 renonce déja 4 une déclaration séparée.

En Suisse, I'’Ancien Régime sonmettait les journaux 2 tous les contrdles, sauf
a Glaris et aux Grisons, seuls pays du continent A n’avoir jamais connu la cen-
sure. Les journaux se bornaient & donner des nouvelles de I'étranger et s’abste-
naient de toute critique, Le désir de voir la presse libérée de la tutelle étatique
ne se manifesta jamais vraiment. On s’était habitué A ne pas suivre de trés prés
les affaires de I'Etat?. La liberté de la presse était donc un véritable produit
d'importation, lorsqu’en 1798, elle fut garantie par I’art. 7 de la Constitution
de la République helvétique, comme dérivant «du droit d’acquérir de lins-
truction». Cette garantie fut sans grande portée, puisque la censure fut réintro-
duite quelques mois plus tard, 3 la demande des autorités frangaises. Néan-
moins, ’idée de cette liberté une fois acquise ne s’oubliait pas, méme si durant
trente ans, elle ne trouva plus aucune concrétisation juridique,

Il faut attendre Jes derniéres années de la Restavration pour voir la liberté
de presse refaire surface. A cette époque, elle était devenve un des principaux
points du programme des libéraux. En 1829, les cantons votérent I'abrogation
du conclusum sur la presse et les étrangers, promulgué six ans plus t6¢ a 1a suite
des pressions exercées par les puissances de la Sainte-Alliance. La censure fut
abolie dans plusieurs cantons, et la liberté de la presse garantic dans les nouvel-
les constitutions édictées en 1830-31.

Sur le plan fédéral, une telle reconnaissance était aussi envisagée. En 1833,
le second projet de Pacte fédéral déclarait en son article 32: «La presse est
exclusivement soumise a la législation cantonale; la Confédération ne peut ni
abroger, ni introduire Ja censure.» Cette garantie &tait dirigée contre la Con-
fédération, car on voulait éviter le renouvellement de décisions aussi facheuses
que le conclusum.

$ ). BourquiN, La liberté de lg presse, p. T1.
19;0Cf. ﬁzk WELTI, Geschichte der NZZ von 1780-1914, in i50 Jakre Neue Ziircher Zeitung,
" D&
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Méme si les cantons régénérés conservérent certaines mesures que l'on juge-
rait aujourd’hui incompatibles avec la liberté de presse, les journaux cessérent
d’6tre des fenilles locales, de simples recueils de petites nonvelles. Désormais,
ils représentérent des tendances politiques et prirent dans la vie du pays un
tdle d'une importance réelle. Leur nombre augmenta en fléches.

Chapitre 2: Le texte de Particle 55

Eo 1848, la commission chargée d’élaborer une nouvelle constitution décida
de ne pas reprendre la disposition du projet de 1833, On ne voulait plus pro-
téger 'autonomie des cantons en matiére de presse, mais an coatraire 1a res-
treindre. Ce changement s’explique par le fait qoe la majorité radicale, sortie
vainqueur de la guerre du Sonderbund, estimait que s'il y avait danger, celui-ci
proviendrait plutdt de Iattitude de certains cantons a I’égard des minorités
politiques ou religicuses.

L’art. 45, tel qu'il figurait dans 1a Coastitution de 1848, fut repris sans modi-
fication comme art. 35 dans la Constitution de 1874 actuellement en vigueur:
1 Laliberié de Ja presse est parantie.

2 Toutefois, Jes lois canlonales statuent sur les mesures néoessaires 4 Ta répression des abus;
ccs Jois sont soumises & 'approbation du Conseil fédéral.

3 La Confédéralion peut aussi stalucr des peines pour réprimer les abus dirigés contre elle
ou ses autorilés,

§ 1 La revision de 1898

Le 30 juin 1898, les Chambres fédérales adoptérent un arrété concernant
Pinsertion d’nn art. 64 bis dans Ia Constitution, donnaat a la Confédération
l1a compétence de légiférer en matiére pénale®. Dans ua chiffre 11, arrété du
30 juin prévoyait que les alinéas 2 et 3 de Part. 55 Cst. seraient abrogés dés
Pentrée en viguenr dn code pénal suisse. Celle-ci ayant eu lieu le ler janvier
1942, on peut considérer que depuis ce jour, 'art. 55 ne comprend plus qu'un
seul alinéa, comme cela ressort d’ailleurs du Recneil systématique et des &di-
ticns de la Constitution fédérale parues depuis lors.

A ce propos, de curienses idées ont fait le tour de la doctrine. Leur origine
se trouve dans une fiche juridique assez malbeureuse rédigée par le professeur

8 e 1827 4 1858, on assistz 4 la fopdation de 492 journaux. Leur for{une ful variable,
puisqu'a la fin de cette période, il existait au total 180 journaux, alors qu'en 1827, on en
compiagil 33, Cf. K. WeBER, Die schweizerische Presse im Johre 1848, Bale 1927, p. 44 — Celarap-
pelle un peu la formidable éclosion de journaux en France, oii, de juillet 1789 3 juillel de
Pannée suivante, on comple la naissance d"au moins 300 journaux, la plupart i Paris, Cf.
Ch. LeDRE, Histoire de la presse, p. 97.

B FF 1898 I11 572,

B RO 16, 827,
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Hans NErtL, Cet auteur refuse d’assimiler le chiffre 11 de ’arrété du 30 juin 1298
3 une disposition constitutionnelle, motif pris que ce chiffre ne fait pas partie
de Part. 64 bis, ni dans les projets, ni dans le texte soumis A la votationl2 1]
en déduit que Part. 55 al. 2, en particulier, est resté en vigueur et que les can-
tons peuvent continuer A Iégiférer dans les domaines qui ne sont pas accaparés
par le droit fédéral, en soumettant leurs lois & I'approbation du Conseil fédéral.
A la suite de cet article, plusieurs auteurs ont cru comprendre que le chiffre 11
n'avait pas du toul &té soumis au vote référendaire. Certaing sont ainsi arrivés
4 la méme conclusion que le professeur Nep)2, D’autres, en revanche, estimant
a tort que l'effet négatif du Recueil systématique s’applique aux normes de
rang constitutionnel, considérent les alinéas en question comme abrogés, tout
en s'étonnant vivement de la négligence de la Chancellerie fédéralel4,

Celle-ci, en réalité, n’a strictement rien & se reprocher. Le texte de I'arréié
du 30 juin distribué aux citoyens est en tout peint conforme & celui qui a éié
publié dans la Feuille fédérale. Ouire le texte de Part. 64 bis, il contient un
chifire 11 prévoyant que «les alindas 2 et 3 de I"article 55 de la Coustitution
fédérale seront abrogés & partir de la promulgation d’un Code pénal». Le fait
que cette disposition ne fasse pas partie intégrante de I"art. 64 bis ne signifie pas
oécessairement qu'elle soit de rang inférienr. Pour apprécier la force juridique
formelle d’une disposition, il convient avant tout d’examiner sa procédure
d’adoption. En I'occurrence, le chiffre 11 se trouve au milies d’un arréié cons-
titutionnel qui a été adopté dans son ensemble, comme 1atteste le bulletin de
vote imprimé pour cette occasion. Par conséquent, il bénéficie de la double
acceptation du peuple et des cantons, au méme titre que I'art. 64 bis, et ne
saurait faire dés lors Fobjet d’aucuue discrimination. Bien que I'arrété ne le dise
pas expressément, ce chifire 11 doit étre considéré comme une disposition tran-
sitoire, Il importe peu qu’il ait ou non figuré comme telle dans toutes les édi-
tions de la Constitution. Selon Part. 123 al. 1 Cst., les nouvelles normes cons-
titutionnelles entrent en vigueur dés leur acceptation rélérendaire, ou plus
exactement, et suivant Pusage, dés que I’ Assemblée fédérale a constaté officiel-
lement le 1ésultat du voter5, Pour I'arrété du 30 juin 1898, cette constatation a
eu lteu par un arrété simple de 21 décembre 1828, gui a été publié au Recueil
officiel, et qui reprend in exienso le texte soumis au vote.

11 Fiches juridiqucs swisses, no 321, p. 7s.

1% Mé&me position: G. JACCOTTET, La réforme du droit de la presse en Suizse, RDS 1948,
p.128as.

13 FavReE, op. cil., p. 324; AUBERT, op. ¢il., p. 729, no 2070, Cf. aussi G1acoMETTI, op. Cft.
p. 369 g5,

i Hourquin, ap. cit., . 267 5., K, Lupwia, Schweizerisches Fresserecht, p. 70 s, CI, aussi
P. SaLapiN, Grandrecfite im Fandel, p. 36.

18 W. BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung, p. §21; AurErrt,
ap. cit., p. 158, no 406.
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Si la revision de I'art. 55 Cst. ne fait pas de daute, encore doit-on s’interroger
sur ses conséquences. Dans Pbypothése on 'on admet que I'alinéa 2 avait une
valeor constitutivel®, - 3 savoir que sans lui les cantans n’auraient pas été
autorisés A prendre des lois réprimant les abus —, son éviction aurait pour effet
que les cantons n'auraicnt plus ancun droit de légiférer en la matiere. La loi
vaudoise sur la presse de 1937, par exemple, serait nuflel?. Si Fon considére
au contraire que cet alinéa n’avait qu’une valeur déclarative!s, — 4 savoir qu'il
ne fondait aucune compétence cantenale, mais ne faisait que constater ce qui
résolte implicitement de 1’art. 3 Cst. -, sa disparition n’aurait qu’une seule
conséquence juridique: les lois prises désormais par les canions ne seraient
plus sourmses au placet du Canseil fédéral?®, Les cantons pourraient ainsi
légiférer librement en matiére administrative ou de contraveutions pénales.

Cette seconde opinion parait préférable. L'alinéa 2, aux yeux du constituant
de 1848, devait étre un moyen pour faciliter I'interprétation du principe de la
liberté de la presse. Ce qu’on voulait indiquer, c’est que cette liberté ne saurait
étre sans bornes, et surtout qu'etle n’était pas destinée & priver les cantons de
Teurs compétences.

11 n'en reste pas moins que c’est 4 bon droit qu'on a pu qualifier la sup-
pression de I'alinéa 2 d'irréfléchie0. Quand, dans son message de 1896, le
Conseil fédéral déclarait que Pabrogation des zlinéas 2 et 3 &tait une chose
naturelle, «un paint qu’il suffit d'énoncer», il partait de I’idée fansse d’on
alinéa 2 limité au droit pénal®l, Or il est évident que les abns de la presse
peuvent aussi faire 'objet de dispositions de droit administratif, singuliérement
de drait de police.

§ 2 La méthode Qinterprétation

L’art. 53, tel qu’il figure anjourd’hui dans la Constitution, est d’une brieveté
lapidaire. Méme si 'on se reporte 4 la définition traditionnelle de la liberté de
la presse, des questions restent posées qui touchent son aspect tant matéricl
que formel. Plus précisément, ces questions ont trait 4 trois domaines: d’abord
au contenu de cette liberté (- les restrictions 4 [a liberté de la presse sont-elles
toutes prohibées ? si ce n'est pas le cas, quelles sant celles qui sont admissibles 7},

18 H, NEF, op. cit., p. 3; JACCOTTET, op. cit., p. 131 a.

17 Pour d'autres dispositions cantonales qui scraient inconstitutionnglles, voir; Les disposi-
tions iégales de fa Confédération el des contons concernant fa presse, recueil &dité par le Dépar-
tement fédéral de justice et palice, Berne 19646,

18 G1AQOMETTI, 0p. cit., p. 372, note 51; AUBERT, op. cit., p. 738, no 2107.

18 Sur la valeur de cette approbation: R. SCHERRER, Die Begrenzung der Pressefreileit durch
das Strafrechi, p. 29 s,

20 AUBERT, op. cit,, p. 738, no 2107,

L FF t8%6 IV 592.
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puis aux titulaires de {a liberté (- qu'est-ce que la presse? quelle doit étre la
liaison entre U'individu et le produit de presse?); et enfin aux sujets passifs
(— cette liberté est-elle uniquement opposable 3 'Etat et 4 ses organes 7).

Plutdt que d’établir ici une liste détaillée des questions qui se posent et des
réponses données par le Kgislateur ou par le juge depuis 1848, nous tenterons
de préciser le caractére de I'art. 55 Cst., et la maniére dont il convient de in-
terpréter.

H existe deux sortes de normes juridiques: celles qui sont générales et impré-
cises, celles qui sont spéciales et détaillées. Les premidres parviennent beaucoup
mieux A se maintenir A 1a hauteur des idées, et la Constitution américaine en
est un exemple®2. C'est pourquoi il n’est pas désavantageux que les droits indi-
viduels soient formulés de maniére assez large. Entre 'idée de base et expres-
sion de cette idée dans la Constitution, les considérations de tecknique consti-
tutionnelle ou tenant compte de la future exécution par le Kgislateur n’inter-
viennent pas. On n’est donc pas en présence d'une traduction, mais simplement
d’une reproduction de I'idée de base. Cette proximité de la source a cependant
un inconvénient: le droit individeel ne peut pas étre appliqué tel quel, et inter-
prétation prend une part impaortante.

Quelle sera la nature de cette interprétation? Comme J’ailleurs les autres
libertés individuelles, la liberté énoncée A IPart. 55 Cst. n’a pas la structure d’une
régle de droit. Ni le sujet actif, ni le sujet passif, ni la prestation ne sont men-
tionnés. Elle ressemble plutét 3 une proclamation, a un programme. On pour-
rait croire qu’elle est une simple directive s’adressant au législateur, si on ne se
souvenait que les droits individuels sont considérés en Suisse comme do droit
immeédiatement applicable?3, Si certains auteurs leur dénient le titre de droits
publics subjectifs, il n’en demeure pas moins qu'ils ont des titulaires, qui dis-
posent de moyens pour les faire respecter. Le recours de droit public peut se
fonder directement sur I'article constitutionnel prétendment violé par les
autorités. Au contraire de ce qui vaut en France?4, les libertés individuelles
n’ont pas besoin d’une loi pour exercer leurs effets. Et, si une loi est édictée &
leur sujet, elles conservent une pleine indépendance et ne peuvent &tre limitées.
Mais, avant d’appliquer P’art. 55 Cst., il faut procéder & une opération qui n'est
pas de interprétation. C'est 1a transformation d’une {iberté individuelle en régle
de dreit, la concrétisation d’une proclamation qui, sans cela, resterait dudomaine
abstrait des idées. L'énoncé de {'art. 535 étant clair en lui-méme, on sent bien

22 4, HUBER, Die Verfassungsheschwerde, p. 17,

23 GIACOMETTI, @p. ¢it., p. 243,

24 Voir par exemple G. Burpeau, Les libertés publigues, p. 72; J, RivERo, Le systéme
Srangais de protection des droits de Phomme, RDH, 1968, p. 72 ss.
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qu’il ne s’agit pas d’nne simple interprétation, mais d’une activité suj generis,
qui se rapproche plutdt du travail d’un constituant?s,

Lors de cette concrétisation, le texte initial recule & Varridre-plan et perd
pour ainst dire teute importance, On ne cherche pas a en tirer une signification,
comme on le ferait d’un article do code pénal resté obscur. On recherche idée
de base qu’il reproduit, pour formuler ensuite une ou plusieurs régles de droit28.
Les régles habituelles de Pinterprétation ne sont guére utiles; en particulier,
on nc¢ saurait se¢ contenter de rechercher la volonté subjective du constitnant,
On aura plutdt recours an droit naturel, qui, spécialement dans le droit positif
constitutionnel, est un guide pratique pour I'application, mais anssi pour le
développement progressif des notions posées??. En reconnaissant Pexistence
de droits individuels non écrits, le Tribunal fédéral a d’ailleurs démontré com-
bien est ténue la liaison entre ’énoncé d’un tel droit et son véritable contenu?®,
Un droit peut ne pas figurer dans [a Constitution, sans que cela préjuge de son
inexistence.

Les autorités étant tontes tenues de respecter la Constitution, elles deivent
touiours procéder A cette transformation avant d’édicter ou d’appliquer les
lois. Selon le professeur Huner, les juges de la cour de dreit public sont, sur
le plan juridictionnel fédéral, les mievx & méme de conférer aux droits indivi-
duels leur véritable portée2®, lls ne sont pas tentés d’appliquer les régles
usuelles de 'interprétation comme le sont les juges pénaux ou civils, gui, le
plus souvent, disposent de codifications précises et détaillées. Par leur généca-
lité et leurs rapports étroits avec I'idée de base, les droits fondamentaux font
figure d’lles dans notre droit continental, d’habitude tant porté a la codification
et 4 la spécialisation. Ce sont des iles qui ont une structure juridique tout &
fait différente, et qui exigent du juge qu’il modifie complétement sa maniére
de raisonner®®, qu’il abandonne les régles traditionnelles de I'herméneutique
juridique pour se consacrer & une élucidation créatrice®. M. Huser en vient
méme a souhaiter 1a disparition des liens personnels qui existent entre les juri-

28 H, Hueer, Die Garantle der individuellen Verfassungsrechte, RDS 1936, p. 142 a ss.
CF. aussi J.P. MULLER, Die Grundrechre der Verfassung und der Persbnlichkeitsschutz des
Privatrechrs, p. T7 55; P. SALADIN, op. cit., p. 3148.

6 Voir les exemples cités par H. Hueer, Grundrechte, p. 201. Si, avant I'entrés en vigueur
de i'arl. 347 CPS, le Tribunat fédéral déduisait de Fart, 55 Cst, {"interdiction du for ambutant,
ce n'était pas par Pinterprétation, mais en Iransformant un postulal en régle de droit, Cf, aussi
ia jurisprudence développée au sujet des art. 4 et 31 Cst.

2 A, Favre, L'évolution des droits individuels de la Constitution, RDS, 1935, p, 317 a ss.

23 J.P. MULLER, Zyr Bedeutung der Pressefreihieit beim privat- und strafrechilicher Ehren-
schurz, RS, 1967, 1, p. 131 note 18,

£ H. Huser, Verfassungsbeschwerde, p. 20,

20 H. HuBER, eod. loc., . 18 5.; id,, Formenreichtum der Verfassung, R3IB, 1971, p. 192 s,

AL, ScHEUNER, Pressefreifieif, VVDSRL, 1965, p, 60 ss.

23



dictions administrative et coostitutioonelle au sein de la cour de droit public.
Une telle séparation, dit-il, serait plus profitable aux droits fondamentaux.

Cet avis ne manque évidemment pas de poids, si 'an considére la carriére
de son auteur. Or, en ce qui concerne Fart. 55, les compétences de la cour de
droit public se sont singulierement rétrécies depuis Pentrée en vigueur du code
civil et du code pénal. Le recours de droit public n'est plus donné contre les
jugements cantonaux en matiére civile ou pénpale®, pour lesquels d’autres
voies sont prévues3?, La conformité des lois fédérales A la Constitution ne
pouvant pas non plus étre examinée par le Tribunal fédéral en raison de I'art.
113 al. 3 Cst,, le droit individuel de la liberté de la presse est défini aujourd’hui
avant tout par le législateur fédéral et par les juges de ia Iére cour civile et de Ia
caur de cassation pénale,

Dans le chapitre suivant, nous aborderons quelques-unes des interprétations
{au sens large) que la jurisprudence et ta législation ont été amenées 3 faire pour
circonscrire fe champ de I'art. 55. Comme nous verrons, on n'a pas toujours
teou compte de la pature spécifique des droits individuets dans la maniére
d’aborder les problémes. Cela a ew pour conséquence logique que dcs voix se
sont élevées demandant qu'on abondonne la formule générale de i’art. 55.

Chapitre 3: Quelques interprétations tendant a définir la portée de I'article 55

§ 1 Les restrictions pénales et civiles de la liberté ¢t de la presse

La liberté consistant a faite tout ce qui ne nuit pas a autrui®d, la liberié de la
presse n'est danc pas absclue, Elle a des limites imposées par les intéréts
supéricurs de la collectivité et par des intéréts de particuliers que Iordre juridi-
que a jugés dignes de protection. Les abus ne sauratent 8tre protégés, car ils
portent atteinte 2 d’autres droits et 4 d’autres libertés et sont par la une néga-
tion de ’ordre juridique.

Depuis toujours, an reconnait au législateur le droit de placer quelques
bernes autour du champ de la liberté de la presse, afin que ses limites deviennent
apparentes pour chacun. Une tentation cependant guette celui qui entreprend
parcil travail, ¢'est de corriger ce qu’il estime &tre une trop grande générosité
de la part du constitvant. Devant ce risque de substitution d’une autorité a
une autre, la question des rappaorts entre les libertés fondamentales et les lois
prend une grande impertance. $i on nie la subordination des lois, le législateur,

82 Fonl exceplion les (irés rares) jugements rendus sniquement sur la base des lois pénales
el des codes de procédure cantonaux, Cf. les art, 335 et 400 CPS, ¢t 269 PPF.

33 Cf. Jes art, 43 s5 OJF el 268 ss PPF.

3 Art. 4 de Ja Déclaration des droits de 'homme de 1789,
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par une concrétisation trop restrictive de I'idée de base, peut porter de graves
coups aux hibestés.

Plutdt que d’étudier ici les textes légaux qui répriment les abus de la liberté
de la presse, nous examinerons comment le Tribunal fédéral considere la ques-
tion primordiale des rapports entre I"art. 55 et les lois y relatives.

A. Les lois pénales

Le Tribunal fédéral a eu plusieurs opinions avant d’adopter en 1944 celle
qu’il défend anjourd hui®s.

Jusquen 1911, le Tribunal fédéral ne donnait suite & un recours de droit
public pour violation de ’art. 55 Cst. que 5’il constatait une application arbi-
traire du code pénal cantonal. Refusant de revoir Pinterprétation des lois can-
tonales, il wintervenait pas en cas de fausse application, mais senlement si une
appréciation manifestement 1&gitime, ne portant atteinte 2 aucun droit, se trou-
vait poursuivie. Ceci conduisait 4 enlever toute efficacité & I'art. 33, qui faisait
double emploi avec I’art. 4 Cst. Les cantons prenaient une part prépondéranie
dans la définition de la Iiberté de la presse, puisque c’est & eux qu’il appartenait
de décider quels droits méritaient protection?®,

La jurisprudence suivie de 1900 3 1902, et & laguelle se rattachent les arréts
rendus avani 1882, constituait une courte parenthése. Dans 1’arrét Schneider,
du 31 janvier 1900%7, le Tribuna! fédéral reconnaissair qu'il devait assurer une
meilleure protection au droit individuel positif et concret garanti a Part, §5. 11
se réservait done le droit d’examiner Papplication du droit cantonal et définis-
sait ce quil considérait, lui, comme une atteinte & 'bonneur. Ce faisant, il
agissait comme une juridiction d’appel et procédait & une sorte d’unification
du droit pénal.

Dans un arrét Keelin, du 13 juillet 191138, le Tribunal fédéral rompait avec
Ie point de vue de I'arbitraire, estimant que I'art. 55 signifiait plus que la simple
interdiction de mesures préventives ou de l'arbitraire dans 'application des
lois pénales, qu’il instituait av contraire une protection générale contre toutes
les mesures de nature & entraver la presse dans Paccomplissement de ses taches.
Dans I'Etat moderne, celle~ci 2 un réle bien précis & remplir. Elle doit, disait
le Tribunal fédéral, informer [e lecteur, participer & la formation de 'opinion

83 Yoir pour ces différentes opinions en particulier SCHERRER, op. ¢it., p. 43 ss; J. HERzOG,
Die staatsrechriichen Grundlagen der Schweizer Presse, p. 120 ss5; TOGGENBURGER, op. ¢if.,
P. 200 s3; BOURQUIN, ¢p. ¢it., 490 ss; Lupwig, op. ¢il., p. 119 ss,

38 ’arréil Stediin, du 21 novembre 1885 (ATF 11, 417), conslilue un exemple du résyltat
étonnant auquel pouvail conduire ceite jurisprudence. Le Inbunal maintint ta condamnation
d’un journaliste uranais qui avait mis en doute la valeur de la Landsgemeinde en tani qu'ins-
titution,

8 ATF 26 1 38.

a8 ATF 37 I 368.

25



publique, contréler Padministration. Si une publication portant atteinte 3
Phenneur d’autrwn poursuivait vn tel but supérieur et dans un certain sens
idéal, on procédera 4 une balance des intéréts ponr s’assnrer qu'il n'existe pas
de disproportion évidente entre l'importance du but poursuivi et la gravité de
Patteinte portée & la situation de la personne visée, D’autre part, I'auteur ne
devra pas avoir quitté le terrain d'une critique objective ou aveir dénaturé les
faits. Alors seulement on accordera la protection spéciale de I'art. 55 et 'an-
teur de la poblication en question échappera a toute peine.

Ce droit de léser que les juges de Lansanne accordaient 3 1a presse quand elle
remplissait sa mission était un cas d'application dn principe de la défense
d’intéréts 1égitimes. A la suite de PPadoption et de I'entrée en vigueur du code
pénal suisse, on se demanda si la nouvelle autorité de recours — la cour de
cassation pénale — maintiendrait ce traitement de faveur. Malgré I’avis de Ia
doctrine??, elle décida, dans les arréts Pféndfer, du 3 mars 1944, et Frey, du
22 septembre 194440, qu’on ne pouvait plus rien tirer de Fart. 55 lors de linter-
prétation du code pénal. Ainsi, pour les aifeintes 2 Phonnenr commises par
voie de presse, la loi pénale est seule A dire quand il faut punir. La preuve de la
bonne foi n’étant pas prévue par Part. 173 CPS, un journaliste sera poursuivi
comine n'importe qui, 8°il a avancé des faits offensants qui ne correspondent pas
& la réalité. Certes, le Tribunal fédéral reconnait que l'art. 173 CPS n'est pas
sans lacune, en ce sens qu'il ne tient pas compte de la sanvegarde d'intéréts
légitimes. Mais il se refuse de considérer que le fzit de remplir sa mission d’in-
formation du public constitue paonr la presse nne justification, d’autant plus
que, selon lui, il s’agit d’un silence qualifié,

Dés 1950, les effets de cette jurisprudence ont &té quelque peu atténués par
la révision de 1'art. 173, qui déclare maintenant en son chiffre 2 que I'inculpé
n'encourra aucune peme s’il avait des raisons sérieuses de tenir de bonne foi
ses allégations pour vraies. Le Tribunal fédéral n’a pas changé d’opinion pour
autant, puisque, dans I'arrét Allgdwer, du 27 avril 195141, il répéte qu’cn ne
pent pas, en faveur de celui qui porte atteinte A ’honneur d’autrui, déduire de
Part. 55 Cst. des droits plus amples que ceux qui résultent du code pénal.
Celui-¢i définit d’'une maniére qui lie le juge les limites pénales de la liberté de
la presse.

Le célébre arrét Goldsmith, du 7 mai 195742, iltustre lui aussi cette jurispru-
dence. Le correspondant de I'agence Associated Press 3 Genéve avait publié
une information relative & nne affaire d'espionnage dans laquelle était mélé le

9 H. HueER, Pressefreifeil imd schweizerisches Strafgesetzbuch, RSI, 1939-40, p. 261 5,
HEerZoG, op. cit., p. 170 55; en 1929 déji: SCHERRER, op. cit., p. 71.

SATF 701V 20 et 70 IV 145,

4LATF 771V 99,

42 ATF 831V 59,
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procureur de la Confédération. Le juge d'instruction fédéral qui s'occupait de
I"affaire cita le journaliste comme témoin, et lui demanda de révéler la source
de son information. Celui-ci refusa, ce qui Jui valut d’étre condamné a vingt-
quatre beures d'arréts. Dans le recours qu'il adressa au Tribunal fédéral, il fit
valoir entre autre que cette mesure était contraire 4 Vart. 55 Cst. Mais la
chambre d’accusation repoussa cet argument en affirmant que le contenu et
I"étendue de Ja liberié de la presse sont définis par la Jégislation fédérale, que,
selon 'art. 113 al. 3 Cst., celle-ci lie le Tribunal fédéral, que c'est donc d'aprés
elle senle qu'il convient d’examiner dans guelle mesure la liberté de la presse
confére & l'individu des droits particuliers.

Si cet arrét 2 recoeilli I'approbation de nombreux anteurs?3, d’autres se sont
élevés avec raison contre cette jurisprudence instaurce en 1944, et qui vent igno-
rer la véritable nature des droits individuels#4. On doit en effet souligner Vin-
dépendance de ces droits & 'égard de la législation. Iis n’ont pas besoin d'une
loi d’exéeution, s’appliquent ditectement, et se distinguent par la des normes
attribuiives de compétences que l'on trouve dans Ja loi fondamentale.

Si le législateur fédéral édicte néanmoins une loi qui, par certaines de ses
dispositions, est en rapport avec une liberté individuelle, celle-ci continue &
exercer intégralement ses effets, dans I'interprétation et 1'application de la loi.
Cependant, si la loi est d’une clarté Jimpide dans une de ses dispositions et
qu'elle conduil & une solution opposée A la liberté individuelle, celle-ci devra
céder le pas, non que son champ d'application subirail des limites. Car les
libertés individuelles conservent toute la supériorité qui est oelle d’'une norme
constitutionnelle A 1’égard d*une loi, et le législateur ne saorait la relégoer A
un simple tdle bistorique. Mais, dans le cas précis, elle se voit contrecarrée par
une autre norme ¢onstitutionnelle (dont Pepportunité est souvent discutée):
Iinterdiction du contréle de la constitutionnalité des lois fédérales faite au
Tribunal fédéral. La liberté individuelle exerce donc en tout temps pleinement
ses effets, mais ceux-ci sont parfois neutralisés par une disposition iégale fédé-
rale contraire 4 la Constitution, et qui, coriensement, est protégée par la méme
Constitution.

En d'autres termes, les libertés fondamentales ne sont pas garanties unignement
dans I’étendue que Jeur fixe 12 loi. L’art. 113 al. 3 Cst. {dont le Tribunal fédéral
semble tirer cette idée erronée} ne dispense pas le juge de respecter la Cons-
titution, quand il interpréte et applique une loi. 11 signifie simplement que ce res-

43 Cf. W. GUT, Pressefreiheit wnd Zeugnisverweigerungsrechi der Presseleute im Strafpro-
zess, RPS, 1969, p. 188, et les auteurs cités dans la note 49,

44 Cf, H. HuBer, Pressefreiheir und Persénlichkeitsschutz, p, 94; M. Ngr, Ausgewdhlie
Kapirel aus dem schwefzerischen FPresserecht, p. 105 ss; M. FELDM;\NN, Zur Reform des
Schweizerischen Presserechts, RDS, 1948, p. ‘?7 a ss; GIACOMETTI, op. cif., p. 243 et 371,
Bourguin, op. eit., p. 5t6 ss; P. SALADIN, op. eit., p. 61 s.
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pect ne saurait aller jusqu’a déclarer inapplicable une disposition fédérale mani-
festement contraire a4 la Constitution. Comme dit GIACOMETT, une liberté
que le législateur ponrrait préciser & son gré ne serait plus une liberté indivi-
duclle an sens des droits fondamentaux. On a introduit les libertés individuelles
dans une constitution rigide précisément pour les soustraire aux volontés d’un
1égislateur qui, sans cela, établirait peut-§tre un ordre juridique peu libéral®s,

B. Les lois civiles

Pour retrouver V'origine de la jurisprudence instaurée par la eour de cassa-
tion pénale, il faut remonter & Parrét v. Burg, du 29 mars 191796, Peu aprés
Pentrée en vigueur du code civil suisse, [a cour de droit public eut A juger du
recours d'un journaliste condamné A verser une somme d'argent a titre de
réparation morale sur la base de ['art. 49 CO. La somme litigicuse fixée pour
le recours en réforme n’étant pas atteinte, le journaliste se dit qu'il pourrait
peut-Etre emprunter la voie du recours de droit public. Le Tribunal fédéral
saisit P'occasion pour fixer une fois pour toutes les limites entre les différents
moyens de recours gui s'offraient désormais aux gens de presse, afin d*éviter
deux choses: d’abord qu'un jugement civil cantonal puisse faire I'objet & la
fois d'un recours en réforme et d’un recours de droit public pour violation de
P’art. 55 Cst.; ensuite que, dans le cas ou le reconrs en réforme n’est pas donné,
le Tribunal fédéral, par le détour du recours de droit public, contrdle cependant
librement Papplication des lois civiles faite par I'instance cantonale.

Mais 'argumentation utilisée pour le rejet du recours est formulée d’une
maniére si large qu'elle dépasse le but poursmivi,

Le Tribunal fédéral fit valoir - & tort, nons I’avons vu = que, «si en vertu des
compétences que Jui conférent les art. 64 et 64 bis Cst. la Confédération édicte
des dispositions sur la responsabilité civile ou pénale & raison des produits de
la presse, la liberté de la presse se trouve restreinte par le droit fédéral privé ou
peénal...»; I'idée exprimée dans P'art. 55 Cst. «est réaliséc auv moyen de ces
dispositions qui en précisent le contenu et I’étenduen; en conséquence, il ne
peut plus étre question d’un recours basé sur ['art. 55 Cst.

11 semble que cette formulation malheureuse - que le Tribunal fédéral reprit
dans les arréts Pfindler et Frey pour en tirer toutes les conséquences = n’eut
d’abord aucune influence en matiére civile. Ainsi, dans un arrét rendu deux
mois plus tard*?, le Tribonal fédéral parle de sa jurisprudence bien établie,
développée notamment dans I'arrét Keefin et constamment reprise depuis lors.

45 GIACOMETTI, 0p. ¢it., p. 243, C'est parce qu’il néglige trop cette évidence que M., WEsFtL
parvienl si facilement & condamner tout recours & 'art. 55 Cst. lors de I'application du droit
civil. K. Wesel, Die Dritrwirkung der Freiheitsrechte, p. 73 5. Cf, pourtant p. 69.

B ATF 43T 42,
41 ATF 43 1t 636, Rusch, du 29 septembre 1917,
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En revanche, dans Parrét M., du 18 septembre 1943548, ]a 1ére cour civile déclare
- influencée par 1’arrét Pfiindler — que lz liberté constitutionoelle de la presse
a é1é réglée complétement par Je code civil et le code des obligations pour le
domaine du droit privé. Mais, dans le paragraphe suivant, elle remarque que
les arl. 28 CC, 41 et 49 CO ne disent pas & quelles conditions il est licite de
porter atteinte aux intéréts personnels d’autrui. I} appartient donc au juge de
considérer les circonstances, de peser les intéréts opposés. Pour cela, il tiendra
compte du réle que le constituant a reconnu a la presse. Or, «c’est Part. 55 qui
Tenseigne i ce sujet».

La différence avec la jurisprudence pénale est bien visible. Mais, comme le
releve le professeur AuUBEerT, elle est due essenticllement 4 la manitre dont les
lois sont rédigées®®. La variété des litiges civils est telle que le Mégislateur a
renoncéd & toute spécialisation, pour rédiger des normes larges et géuérales,
capables d’englober tous les cas. Le juge civil doit alors adopter certains prin-
cipes d'interprétation. Si on lui demande de tenir compte de la situation de la
presse lorsqu’il applique I'art. 28 CC, c'est, dit le Tribunal fédéral, en vertu
d’ua principe général qui veut que «lorsque les droits et les intéréts des parties
sont inconciliables, le juge décide, selon le droit et P’équité, lequel cédera devaot
Tautre (of. art. 4 CC)»%0, Il est vrai qu'il existe aussi dans le code pénal des
interstices ol le législateur n’a pas pénétré, par exemple dans les art. 32, 173
ch. 2 («raisons sérieuses»), 267 ch. 1 («intérét de la Confédération»),

Si la cour civile n’a pas rejoint complétement les juges pénaux, elle n’est pas
noo plus allée jusqu’au bout dans la fagon de concevoir les libertésindividuelles.
Elle s’est arrétée & mi-chemin®l, Nous en trouvons un exemple dans l*argumen-
tation utilisée Jors d'un revirement de jurisprudence opéré dans Varrét M.,
confirmé dans Parrét Weber, du 14 décembre 196552, Peu avant les élections,
un journa) zurichois fit paraitre une annonce seton laquelle uo conseiller com-
munal aurait été expulsé de la Foire suisse pour "agriculture, parce qu'il aurait
tenté d’exposer une macbine agricole provenant d’un pays de I'Est en la faisant
passer pour suisse, Le conseiller communal ne fut pas réélu. Il engagea une
action en constatation de I'illicité sur la base de |art. 28 CC, la nouvelle étant
inexacte quant au caractére franduleux de lagissement. J1 y avait bien en
expulsion, mais la direction de la Foire s’était trompée sur Iorigine de la

49 ATF 71 10 192,

4% AURERT, op. cif., p. 740, no 2115,

50 ATF 91 1T 406, WerER, cité plus bas; 95 11 494, Club Méditerranée, do 21 mars 1969,

51 Clest ce que constate Sgalemenl LUbwio, op. ¢if., p. 195 s, mais en souhaitant un rallie-
ment aux théses de la cour de cassalion pénale,

52 ATF 9t 11 401, Voir aussi un arrét Micole, du 29 février 1952, Semaine jodiciaire, 1954,
p. 95,
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machine. L’autenr de 'annonce s’étant fondé sur une lettre regue par le secré-
tariat de la Foire, sa bonne foi était donc établie. Quel allait &tre son effet?

Jusqu’a Parrét M., le Tribunal fédéral avait estimé que, dans le cas de fausses
allégations portant afteinte aux intéréts personnels d’autrui, la boane foi de
Pauteur excluait  la fois la faute et Villicité53. Désormais, la bonne foi n’est
retenue que pour la question de la fante. Elle ne joue donc de rdle que dans
I'application de I’art. 49 CO, qui, pour Vallocation de dommages-intéréts et
d’indemnités pour tort moral, suppose une faute. En revanche, dit te Tribunal
fédéral, elle ne rend en ancun cas licite des allégations inexactes, Sinon, I'ap-
plication de I'art. 28 CC (qui suppose Iillicité) serait exclue. L’auteur n’aurait
plus aucune obligation de rétablir la bonne réputation du lésé.

La question qui nous intéresse plus particuligrement, c’est de savoir si cetie
solution s’impose au regard de Part. 55 Cst. Le Tribunal fédéral y a répondu en
disant que, méme si on devait admettre avec la doctrine récente que les libertés
individuelles s’appliquent également aux rapports entre particuliers, qu’elles
doivent étre présentes lors de I'interprétation des dispositions civiles, «il n’en
résulte pas encore que serait licite une atteinte 3 ’honneur commise par une
déclaration de presse fausse sans doute, mais que des raisons sérieuses ont fait
tenir pour vraie. Car ’art. 55 Cst., pas plus que P’art. 28 CC, ne précise si (et
quand) une fausse déclaration propagée par la voie de la presse est illicite»54,
Cettc derniére phrase, reprise au professeur JAEGGI5S, conduit le tribunal a
affirmer que «le senl moyen de savoir si la bonne foi de I'autenr pewt justifier
une atteinte & I’honneur causée par une fausse déclaration de la presse, c’est de
mettre en balance les divers intéréts». Il se refuse donc A tirer quoi que ce soit
de I’art. 55 pour résondre la gquestion directement,

Cette argumentation est loin de correspondre & celle d’un tribunal qui donne-
rait aux droits individuels leur pleine valeur5%. La substance normative de I’art.
35 o’apparait certes pas dans son énoncé. Mais se borner 4 le coastater revient
i lui enlever toute raison d’€tre autre qu’historigue. Nous avons vu quelle est
la voie que doit emprunter celui qui questionng catte disposition. Ea définitive,
Ie reproche &’ imprécision adressé a ["art. 55 et le refus d’y recourir font appa-
raitre & quel point la cour civile est pen éloignée de a cour de cassation pénale.

Le résultat auquel arrive notre cour supréme w’est peut-étre pas choquant.
Comme clle le souligne, les journalistes «n’ont & craindre une action civile que

53 Arrél Pasguier, du 13 mars 1914, cité par A, WESPL, Die Stelfung der Presse in der neuern
bandesgerichtlichen Rechisprechung, 1925, p. 160; ATFE 60 IT 399 (408), Schmid, du § novembre
1934_ 1’arrél Hotelplan, du 9 juin 1942 (ATF 68 II 131), annoncait déji ce revirement,

5 MEme avis: R. ScHUMACHER, Die Pressedusserung als Verletzung der persinlichen Ver-
hdlinisse, p. 66; K. Wesel, op. cit., p. 64.

55 P. JABGCH, Fragen des privatrechtlichen Schiuizes der Persdnlichkeir, RDS, 1960, p. 220 a.

58 Méme avis: LP. Midler, RDS, 1967, 1, p. 130 ss; H. MERZ, Der zivilrechtliche Schutz
der Perstnlichkeit gegen Ehrverfetzungen durch die Druckerpresse, RSY, 1971, p. 70.
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si, nonobstant les éclaircissements qu'ils ont regus sur la fausseté de Pinforma-
tion diffusée, ils refusent d’accéder de leur plein gré (en publiant une mise au
point) A une requéte en cessation du tronble». Mais on aurait aussi fort bien
pu dire que ce n’est pas la fausse nouvelle publiée de bonne foi qui est illicite,
mais 'attitude de ’auteur justifiant intérét aux actions de I’art. 28 CC. Ceci
donnerail toute satisfaction au Iésé et aurait Pavantage de ne pas s’écarter
inutilement de la solution adoptée depuis 1950 par I'art. 173 ch. 2 CPS%7,

§ 2 Les restrictions administratives de la liberté de la presse

Alors quc les restrictions pénales et civiles de la liberté de Ia presse onl pres-
que toutes un caractére répressif, les restrictions administratives, elles, sont
principalement de nature préventives®. Les autorités, craipnant les effets de la
chose imprimée, onlt souvent estimé qu’il valait mieux prévemir que puérir.
L’étendue et Pexisteace méme de I’abus n’étant pas déterminées au moment de
['acte préventil, la porte éiait laissée ouverte A la disproportion et A arbitraire.
C’est pourquoi ces mesures sont considérées aujourd’hui comme interdites en
principe. )

Si, historiquement, la garantie de la liberté de la presse se dingeait avant tout
contre la censure, I'art, 55 issu des travaux de 1a Diéte o’en laisse rien paraitire.
En 1848, Berne avait proposé un texte seloa lequel ni la censure, ni d’autres
mesures préventives ne poutraient é&tre inlroduites a I'avenir. Le terme de
mesures préventives paraissait frop larpe a certains cantons qui voulaient coo-
server leur droit de réclamer des cautions ou de saisir les &crits révolutionnaires.
Zurich proposa de remplacer «d’autres mesures préventives» par «d’autres
mesures semblables»%®. Mais finalement, on renonga 3 toute allusion 3 la
censure.

Durant de longues années, on eslimail qu'en temps de paix, la censure et [es
mesures analopues étaient prohibées de maniére absolue, jusqu'au jour od,
dans le céleébre arrét Presseunion des 'Kampfers', du 23 février 193480, le Tri-
bunal fédéral les déclara admissibles quand Pordre el la sécurilé publics sant

57 11 est vrai que la doctrine pénale, jusqu’ici, n’a pas encore résoiu définitivement ia ques-
tion de savoir si la preuve de bonne foi supprimait Fillicité, ou seulement Ia faute, ou si c’élait
une circonstance particulitre excluam la peine. Cf. H. ScHuLTZ, Zivilrechtlicher Persiniich-
keitsschurz und Strafrecht, RSJB, 1967, p. 97 ss. Cet auteor qualific de trop simplisie I'opinion
du Tribunal fédéral dans 1'arrél Weber, selon laquelle la licité dépend de la véracité des faits
allégués, Dans le cas de I'art. 173 ch. 2 CPS, le professeur SCHULTZ se prononoe pour I'exclu-
sion de Fillicité quand il cst palent que la publication a été faite uniquement dans un but
d’infosmation.

58 Voir cependant pour VPinsoffisance de la distinction entre mesures préventives et é-
pressives: AUBERT, op. ¢if., p. 735 5., no 2095,

5% BURCRMARDT, op. cit., p. 507.

W ATF 601 108.
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menacés de maniére sérieuse, directe et évidente. Il admit ainsi la suspension
pour dix-sept jours prononcée par le gouvernement zurichois contre I’organe
du parti communiste. Dans un climat social tendu, le Kémpfer s'était livré &
des attaques virulentes contre la police et les syndicats qui refusaient la gréve,
ce qui avait provoqué de nombreux heurts. Certes, dit le Tribunal fédéral,
I'art. 55 Cst. repose sur idée que des mesures aussi graves que [a censure et
la suspension d'un journal ne sant pas nécessaires, parce que le droit civil et le
droit pénal veillent  la répression des actes illicites. Mais le constituant n*ima-
ginait pas que la presse, méme par des propas nan punissables en soi comme
dans le cas du Kdmpfer, paurrait entrainer le poblic 4 troobler I'erdre et la
sécurité publics, «surtout étant donné I'esprit généralement tranquille ¢t disci-~
pliné de peuple suisse et son amour de I"ordrer.

Cette décision, confirmée deux ans plus tard$!, encouragea sans doute le
Conseil fédéral A prendre on arrété, le 26 mars 1934, interdisant 2 la presse les
critiques de nature 3 troubler les bonnes relations de la Suisse avec d’autres
Etatst2, Aprés un avertissement, le Conseil fédéral pouvait prononcer la sus-
pension d’un journal. Avcune voie de recours n’était donnée, Cet arrété, qui
aurait pu conduire i nentraliser 'opinion suisse, suscita de vives réactions qui
engagtrent le gouvernement 3 nommer une cammission cansultative de la presse.
1l fut convenn qu'un avertissement du Conseil fédéral devait étre précédé d’un
avertissement de la commission. Celle-ci, compasée de gens de la presse, con-
tribua ainsi beaucoop A adoucir ce que I'arrété aurait pu avoir de draconien.

La jurisprudence du Tribunal fédéral et Parrété de 1934 eurent plusieurs
conséguences. On assista dans certains cantons A l'application de mesures pré-
ventives. En 1937, le Grand Conseil vandois édicta one loi sur la presse qui
autorise le Conseil d’Etat & {nterdire la distribution de publications qui sont
de nature 3 porter une grave atteinte & ['ordre public. La constitutionnalité d’une
pareille répgle n'est pas au-dessns de tout soupgon. En laissant & 'administration
la possibilité de prendre des mesures anssi graves, on se met en opposition avec
I'art. 55 Cst., dont une des principales raisons d’étre est de soustraire la presse
an bon vouleir des gouvernements. Ceux-ci ne doivent pas étre en mesure
d’imposer leur propre conception de la liberté de la presse, I’histoire ayant
montré 4 que! point elle pouvait étre &troite. Des mesures restrictives prises en
vertn d’une loi ou du pouvoir général de police peuvent tout an plus étre admi-
ses si elles sont immédiatement suivies d’un procédure judiciaire. Or rien de
tel ne figure dans la loi vaudoise®d,

S ATF 62 1218, Gross, du 20 juin 1936,

02 FF 1934 ] 867. Cet arrété, trés curieusement, n’a pas été publié dans le Recoeil officiel.

83 BOURQUIN, op. ¢it., P. 355 5.; LUDWIG, op. ¢it., p. 176 5. Comme il ressort de Texposé des
motifs, le l&gislateur vaudois & senti cette Jacune, mais il I'a justifiée en se fondant sur la juris-
prudence du Tribunal fédéral dans Pamét du Kdmpfer.
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Autre conséquence: En [935, le parti socialiste suisse déposa une initiative
dont le but &tait d’interdire expressément la censure et les mesures semblables,
et de permettre le recours de droit public pour les arrétés qui limitent [a liberté
de la presse et qui ne sont pas soumis au référendum®,

Nous n'avons pas parié jusqu’ici de I'autorisation préalable nécessaire pour
la parution d’un journal ou Pexercice du métier de journaliste, ni du droit de
timbre, ni du cautionnement. Ces mesures préventives classiques sont, elles
aussi, interdites®, En revanche, il existe d"autes mesures qui sont admissibies
i certaines conditions: le séquestre par la douane de publications immorales
(art. 36 al. 4 de la loi sur les douanes) et leur exclusion du transport par la
poste {art. 25 al. ler de la loi sur le service des postes), le cauticnnement de
Fart. 57 CPS88, obligation de nommer le rédacteur responsable (art. 322 CPS),
la patente de colportages?, Ia saisi¢ provisoire®s, eic,

Et P'autorisation préalable pour la diffusion d'un journal sur la voie publi-
que? Dans 1'arrét Aleinick, du 24 juin 1970, le Tribunal fédéral distingue la
vente de la distribution gratuite. La premigre est assimilée au colportage, qui,
comportant des risques et inconvénients pour le public, peut étre scumis 3
autorisation, En revanche, les dangers d’une distribution gratuite pour Pordre
et la séeurité publics, notamment pour la circulation ou la propreté des rues,
est minime. Les mesures erdinaires de police suffisent. Dés lors, I'exigence d’une
autorisation se heurte aw principe de la proportionnalité des mesures adminis-
tratives, Et dans la mesure ot cette exigence est motivée par le désit de contrdler
le contenu de I'imprimé pour en empécher éventucllement I"audience, elle se
justifie encore moins, puisque toute censure préalable est prohibée par l'art.
55 Cst.

Ce que les autorités ne peuvent se permettre en vertu de leur pouvoir de
police, pourraient-elles le faire en se fondant sur leur compétence de régiemen-
ter T'utilisation du domaine public? On sait que leur liberté en Ia matiére est
plus grande. Elles peuvent notamment, méme sans base légale, soumetire
Pusage privatif du domaine public & concession ou 2 autorisation, Mais la
distribution d'imprimés pgratuits n’est-¢lle pas plutt un usage commun, et, 4 ce
titre donc, franche de toute permission et redevance?

La question peut rester indécise, dit le Tribunal fédéral, car une liberté est
en cause qui, en tant que fondement de ’Etat démocratique, mérite «une place

&1 Cf. infra, p. 44.

85 Aulre opinion pour fe droit de timbre: BURCKHARDT, op. ¢it., p. 517 AURERT, op. oft.,
p. 737, no 2101.

88 ATF 71 IV 72, Gur, du 18 mai 1948,

9% ATF 62 [ 218, Gross, préché.

88 ATF 59 T 13, Action pour {a Paix, du 10 février 1933,

B ATF 961 586.



i part dans le catalogue des droits individaels garantis par la Constitution et un
traitement privilégié de la part des autorités»: la liberté d’expression, droit indi-
viduel non écrit «dont la liberté de la presse est une des manifestations». Ses
exigences doivent l'emporter sur tout pouvoir réglementaire préventif quand il
s’agit, comme en I'espéce, d'une mise a contribotion du domaine public par une
personne isolée distribuant gratuitement des imprimés i but idéal?,

Parmi les restrictions administratives, on citera encore les mesures préven-
tives en temps de service actif, mais seulemeot pour mémoire?., Durant les
deux guerres mondiales, Ia censure ne fut pour ainsi dire pas utilisée, malgré
les pressions exercées par le commandement militaire. La renonciation 3 une
réglementation awtoritaire semblait indiquée, taot pour maintenir la confiance
du peuple en ses autorités ‘que pour augmenter I'attachement aux libertés indi-
viduelles doat les peuples voisins étaient privés, D’autre part, si on avait soumis
la presse & une censore préalable, les Etats étrangers auraient pu déduire que
le contenu des journaux suisses était approuvé par le gouvernement.

§ 3 Radio, tél¢vision, cinéma

Quand ils définissent les modes d’expression protégés par la liberté de la presse,
plusieurs auteurs sont dominés par la crainte qu'une trop grande extension du
terme «presse» restreigne les effets de la garantie prévue 3 Part. 55 Cst. 115
pensent qu’a force de surcharger cette disposition, on en viendrait finalement
& refuser anx journaux la protection spécifique dont ils ont besoin, pour ne pas
se sentit obligé d’accorder aux autres modes inclus dans I'art. 55 des droits
absolument identiques, saus peine d’étre accusé de favoritisme. Le risque
existe peot-€tre, mais il ne devrait pas empécher Je rechercher d’abord 1a véni-
table signification de 1'article en question. C’est ensuite seulement qu’on pent
s'interroger s'il ne serait pas plus judicieux de séparer les différents éléments qui
se rattachent actuellement 2 la liberté de la presse.

En 1848 et 1874, le constituant estimait que, spivant le droit naturel, I'mdi-
vidu posstde le droit inaliénable d’avoir ses propres opinions et de les exprimer
librement, fit-ce devant un nombre illimité de personnes. Pour cela, chacun
doit pouvoir disposer sans contrainte des moyens techniques de diffusion. On

7 Ainsi, dans cet arrit, Je Tribunal fédéral fail sienne 1a théorie de la «preferred position»,
déjh consacrée par la jurisprudence américaine et atlemande. Cf. SALADIN, ap. cit., p. 77 el
328. Certe position préférée est reconnuoe 3 Ja liberté d'expression, et, par voie de conséquence,
4 1outes ses sous-catégories, dont la liber1é de la presse.

1 Voir le rappert du Conseil fédéral sur le régime de la presse en Suisse avant et pendant ta
période de guerre de 1939=435, du 27 décembre 1946, rédigé par M. M. Ner, FF 1947 1 109-
432, Voir aussi K. WEeRER, Die Schweiz im Nervenkrieg, Berne 1948.
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résolut donc de garantir la liberté de la presse. Le terme est trop étroit pour
une liberté qui, historiquement, est le point de départ d’une protection généralc
des opinions diffusées par un moyen technique. Mais il s'explique par le fait
que l'imprimerie était alars le seul moyen connu.

A notre sens, la formulation choisie par le constituant ne devrait pas empé-
cher d’englober avjourd’hui dans 'art. 55 les nouveaux moyens de diffusion.
L’invention du cinéma, de la radio et de la télévision s’inscrit dans la méme
ligne que I'invention de Fimprimerie ou de la rotative. Elle n’est qu'une conti-
nuation dans 1a recherche du meilleur moyen de multicopier une idée ou une
nouvelle. A ce propos, il est significatif que des termes comme presse écrite ou
presse orale aient trouvé une place dans le langage courant. On parle aussi de
ciné-journal, & la radio et & la télévision de journalistes, d’éditorialistes, de
journal parlé ou 1élévisé, de pages sportives, etc. Quelques auteurs conviennent
de ranger ces moyens de communication de masse dans P'art. 5572, Mais ils
rencontrent de sérieuses oppositions?™, dont certaines sont moins dictées par
une interprétation théorique rigoureuse que par des considérations pratiques.

Quant aux discours, conférences, piéces de théatre, ils ne rentrent pas dans
la liberté de la presse?, Une interprétation A ce point extensive conduirait A
faire de I'art. 55 également une reconnaissance de la liberté de réunion, cu de
Ia liberté de parole. Ce serait d’autant plus inutile que ces libertés-1a sont déja
implicitement reconnues dans la Constitution,

A. La radio et la télévision

Tt est vrai gqu’avec Pintroduction dans la Constitution d’un art. 36 guater, la
question perdra toute son importance pour la radio et fa télévision, qui désor-
mais auront leur propre disposition.

2 A. Ernst, Die Schranken der Pressefreiheit, p. 18 s.; B. LANG, Pressefreiheit und Handels-
und Gewerbefretheir, p. 92 ss; GIACOMETTIL, ap. cit., p. 365; A. BaumawnN, Die rechitlichen
Grundlagen des Programmdienstes im schweizerischen Rundsprich- und Fernsehwesen, 0. 152 553
le cinéma, mais non la radio et la télévision: AUBERT, op. cil., p. 734, no 2086, et U.P. Frey,
Das Verkiilinis der Handels- und Gewerbefretheit zu den andern Frefheitsrechien, p. 99; le
cinéma: R. M, VoN TsCHARNER, Filmgewerbe und Gewerbefreiheit, p. 99 ss; LuowiG, ap. cit.,
p. 94, quoique trés réservé; E. RUCK, Schweizerisches Staatsrecht, p. 125, — Aux Etats-Unis,
Ia liberté de Ia presse, gacantic par lc premier amendement de la Constitution, esl égalemeni
comprise de manitre large par (a Cour supréme. United States v. Paramount Pictures, 334
U, 8. 166 (1948); Joseph Burstyn Inc, v. Wilson, 343 U. S. 495 (1952},

73 HURCKHARDT, ap. til,, p, 313 s.; BOURQUIN, op. cif., p. 52 et les aulears cités; TOGGEN-
BURGER, op. cif., P. 139; JACCOTTET, op. cit., p. 144 a s.; H. AEpeL1, Die Filmzensur in der
Schweiz, p. 61 ss; Q. BLuM, Les étrangers et la liberté de la presse, p_ 12 s. En ce qui conceme
le cinéma: Favee, Droit constitutionnel suisse, p. 321, ol une réserve est faite cependant pour
les films de pure propagande politique.

M CI, BURCKHARDT, 0p. cit., p. 313; FAVEE, ap. cit., p. 296; ATF 551 226, Dellberg {con-
férences), 87 1 287, Filmkiub Luzern (représentations thédtrales). Avis contraire: GIACOMETTI,
op. oft., p. 363; AUBERT, op. cit., p. 734, no 2085,
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Fusqu'ici, Ia réglementation en vigueur avait l'inconvénient d’étre considérée
par la doctrine comme contraire A la Ioi fondamentale?. La liberté accordée 3
la radio et a la télévision par I'art. 55 se trouvait limitée par I'art. 36 Cst., selon
lequel les postes et télépraphes sont du domaine fédéral. Par voie d’interpréta-
tation, on avait étendu cette régle & toutes les installations d’émission et de
réception qui servent « i [a transmission électrique on radicélectrique de signes,
d'images ou de sons»™, ce qui voulait dire que les installations émettrices de
radiodiffusion et de télévision échappaient anx particuliers. Cette limitation de
la libert¢ de la presse se justifiait par le fait que les ondes sont restreintes. i
on laissait 4 chaque particulier le soin de construire et d’exploiter un émetteur,
elles seraient vite saturées. It appartenait donc 4 la Confédération d’accorder
des concessions et d’y régler I'aspect technique des transmissions. Depuis 1932,
il o’y avait qu'un seul concessionnaire, la Saciété suisse de radiodiffusion,
composée de sociétés régionales. Ce systdme, qui voyait le nombre des béné-
ficiaires réduit 4 une seule personne morale, aurait encore été tout juste com-
patible avec la liberié de la presse, & condition que Vautorité s’abstienne de
tout contrdle sur le contenn des émissions et que, d’autre part, le concession-
naire autorise chaque individu qui le demaande A s'exprimer sur les ondes,

Cette dernmiére condition n’était pas forcément irréalisable, mais elle aurait
conduit 3 rendre les programmes inaudibles. Aussi a-t-on pensé qu’il était
préférable de laisser le concessionnaire réaliser ses émissions comme il "enten-
dait, quitte 4 ce que Pautorité concédante fixe quelques limites pour qu’il ne
soit pas fait mauvais nsage de ce monopole?. Cette réglementation s’imposait
pour des raisons pratiques, mais elle n’était couverte ni par ’art. 36, ni par
P'ari. 85, L’art. 36 n"accorde en effet 4 la Confédération aucune compétence en
dehors de Paspect purement technique des télécommunications. Quant &
'art. 55, il n’admet comme limites 4 la liberté de la presse que les dispositions
qui répriment les abus. La réglementation e¢n vigueur était donc doublement
inconstitutionnelle?,

Cependant, méme en rattachant la radio et la télévision & 1’art. 55, on aurait
pu justifier cette fagon de faire, en considérant 1a liberté de la presse dans son

1 H. MARTI, Diz Handels- und Gewerbefreiheit noch den neuen Wirtschaftsartikeln, Berne
1950, p. 222 5.; H.Huser, avis de droit du 5 février 1955, donné A la Commission mixie de
politique en malidre de presse; id., avis de droil du 4 septembre 1967, donné au Département
fédéral des rransports et communications el de Pénergie; Baumann, op. ¢it.; H. Mihazr,
Rechtsfragen der Werbung im Fernsehen, p. 21 ss et 31 ss, el Ies auteurs cités & la p. 21, note 1;
F. Rk, Der Schutz der Persénfichkeir gegeniiber Eingriffen durch Radio und Fernsehen,
p. 98 s, Voir aussi les messages du Conseil f&déral, FF 1956 I 1545; 1972 (a4 paraftre).

M Art. ler de la loi fédérale sur la correspondance télégraphique el téléphonique, du
14 octobre 1922. RS 7, 872.

77 Yoir Pacte de concession du 27 aciobre 1964. FF 1964 11 1195.

8 Et méme 4 un triple point de vue si, comme cerlains auteurs, on refuse le rattachement
du domaine technique 3 U'art, 36 Cst, Cf, BAUMANN, op. ¢it,, p. 73 s5; FREY, 0p. ¢it., p. 127 ss.
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aspect fonctionnel. Comme la presse, la radio et la télévision ont une mission
précise & remplir. Elles doivent assurer une vaste discussion politique ol toutes
les tendances se manifestent. Seule une confrontation libre des opinions les
plus variées conduit 4 une prise de décision vraiment démocratique. Les moyens
de communication de masse constituent un élément vital de notre forme d'Etat,
car ils permettent ce mouvement continu, ascendant &t descendant, que doit
étre I'échange entte le peuple et I"avtorité. Alors que la diversité de la presse
est assurée par une concurrence naturelle, la radio et la télévision, elles, ne
peuvent multiplier leurs émissions & volonté, Elles risqueraient donc d'étre
accaparées par un ou deux groupements dont le but ne serait pas forcément de
promouvair la libre discussion, Devant ce danger, 'Etat est le seul & méme de
réagir. Il doit par conséquent abandonner Pattitude généralement abstention-
niste qui est la sienne dans le domaine des libertés individuelles. 1! intervient
moins pour sauvegarder la liberté de chacun de s’exprimer sur les ondes que
pour garantir que ¢es moyens paurront assurer véritablement la fanction qui
leur est dévalue.

Deux notions apparaissent ici, que nous retrouverons plus loin: la presiation
positive, demandée a I'Etat quand un droit fondamental est gravement menacé;
la garantic fonctionnelle, contenue dans I'art, 55 4 ¢dté de la garantie indivi-
duelle?®,

B. Le cinéma

Dans une jurisprudence constante, qui remonte i 191880, le Tribunal fédéral
estime que la projection de films reléve de I'art. 31 Cst. Cela lui permet de Iégi-
timer la censure préventive exercée par les cantons, car la liberté du commerce
et de I'industrie se concilie avec de nombreuses restrictions pour la protection du
public. En revanche, si, comme il se dait, on fait bénéficier le cinéma de [’art. 55,
on le met 4 ’abri de toutes les restrictions qui frappaient autrefois [a presse.
Ainsi, la censure est exclue.

On a parfois fait valoir que le cinéma avait une puissance d’expression supé-
rienre 4 la presse, qu’il parvenait mieux 4 influencer I'individu et que, par con-
séquent, il était peu indiqué de lui accorder 1a méme protection qu’a la presse.
Si la constatation est vraie, elle doit amener A une conclusion inverse. L'idée
qui présidait a ’élaboration de I"art. 55 Cst. n’était pas de donner 2 lindividu
le libre emploi de moyens de diffusion ayant relativement peu d’effets, mais au

“ En Allemagne, ol I'art. 5 de la Loi fondamentale garantit & 1a fois !a liberlé de la presse,
la fiberté radiophonique et cinémalographique, le Tribunal conslilutionnel a justifié Pinter-
vention de 'Etat dans la radio par des arguments semblables. BVerfGE 10, 205,

80 Arrél Burckhardt, du 14 juin 1918, inédit. Ceite décision a ét& confirmée par les arcéts
Pmesengﬁ!m A.G., du 30 janvier 1931, inédit, et Filmklub Luzern, du 12 juillet 1961 {ATF
871 287).
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contraire de lui accorder les techniques les plus efficaces®!. Quant au danger
qui pourrait résulter de cette solution, il ne parait pas considérable. Aucune
liberté n’étant absolue, il serait en Poccurreuce loisible 4 chaque spectateur de
dénoncer des films délictueux au sens du code pénal.

Sur le plan fédéral, le probléme se¢ pose différemment. Depuis 1958, il existe
un article constitutioonel sur le cinéma, 'art. 27 fer, qui autorise la Confédé-
ration, entre autres mesures, & réglementer Fimportation et la distribution de
films. Si cette disposition permet d’établir une censure fédérale, le [égislateur
n’en & pas fait usage dans la Joi sur le civédma, du 28 septembre 196222, Aussi
est-on étonné de retrouver les bases d’une pareille censure dans une simple
ordonnance d’exécution, de la méme date$3, qui prévoit un permis d'importa-
tion pour les films étrangers. Certes, le contrdle reste sommaire. Mais, en
agissant en "absence d'une délégation de la loi, le Conseil fédérat n’a-t-il pas
outrepassé ses pouvoirs?

On a répondu que 1a censure fédérale reposait directement sur la compétence
géoérale du Conseil fédéral en matidre de sGreté extérieure ¢t intérieure (art.
102 ch. 8-10 Cst.), que Yhistorique, d’ailleurs, le prouvait®t. 11 est vrai quen
1938, devaot le risque d’un afflux de propagande subversive, le Conseil fédéral
avait pris une ordonnance soumettant I'importation des films & un régime de
permis et de contingeontement. Cette ordonnance fut prorogée jusqu’a Pentrée
en vigueur de la 1ai sur le cinéma®. L’argument, cependant, ve nous semhle pas
probant. Qutre le fait que la constitutionnalité de 'ordonmance en question est
sujette A caution®, il convient de rappeler que lz pouvair général de police ne
doit pas étre un moyen détourné d’échapper aux rigueurs dz la procédure légis-
lative. 11 ne doit pas non plus fouder de mesures qui ne seraient dictées ni par
la proximité du danger, ui par son ampleur, ni par sa scurce.

En résumé, quelles que soient les réserves 4 formuler A I'égard de la censure,
elle serait admissible sur le plao fédéral, 3 condition d’avoir comme base la loi
sur le cinéma, elle-méme fondée sur I'arf, 27 ter Cst. La censure cantonale, en
revanche, est critiquable, car elle heurte de front I"art. 55 Cst.

De lege ferenda, on peut se demander s'il ne serait pas plus indiqué de sépa-
rer la liberté de 1a presse de celle du cinéma. Toutes semblables que soient leur
nature et Jeur finalité, ces moyens de communication n’en ont pas moins leurs
propres caractéristiques. Comme il existe déja un art. 27 rer, cette disposition

81 Yon TSCHARNER, op. cit., p, 101,

B RO 1962, 1764,

83 Ordonnance d'exécution 11, RO 1962, 1178,

84 J.-D. Parrer, La liberté d*opinion face é I'Erar, p. 127,

9 RO 1938, T10; 1960, 1699,

4 Z. GiacomeTnl, Dar selbstindige Reclitsverordnungsrecht des Bundesrates, BSJ, 1934
35, p. 257 s5. Voir aussi AUBERT, op. ¢it., p. 346, no 1529,
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est le sitge tout désigné pour accueillir une garantie expresse de la liberté du
cinéma, accompaguée d'une interdiction de la censure. Un tel transfert con-
tribuerait A clarifier la Constitution et éviterait a la jurisprudence de nombreux
distinguos. Mais, avant gqu'une revision ne s’engage dans ce sens, I’art. 55 ne
saurait 8tre privé de Fun de ses éléments.

§ 4 L’ exigence du but idéal

Pour qu’un produit de presse jowisse de la liberté de la presse, il doit pour-
suivre un but idéal, et non purement égoiste. I] ne doit pas étre simplement un
moyen d'excrcer ou de favoriser une activité lucrative. C'est ainsi qu'en a
décidé le Tribunal fédéral dans une jurisprudeoce sans cesse renouveléeb?,
Selon lui, Ia garantie de ’art. 55 ne se justifie que si la presse assume [a mission
qui [ui est dévolue. Elle doit rendre service & la communauté par ses commu-
nications, discuter des questions d’intérét général. Il s’ensuit que les annonces
et réclames, les prospectus, les publications dont le but est de mieux faire vendre
un ou plusieurs produits ne sauraient bénéficier de 1’art, 55, Le Tribunal fédéral
les range dans le domaine de la liberté du commerce et de I'industrie, car ils
sont, selon luni, la manifestation d’une activité économique.

La distinction n’est pas toujours facile & établir. Tout ce qui parait dans un
journal sous forme de réclame n'est pas forcément dépourvu de caractére ’
idéal. La frontitre ne se recouvre pas avec celle qui sépare les parties publici-
taire et rédactionnelle d'un journal, les journaux publicitaires des journaux
d’information. Le Tribunal fédéral I"a reconnu, en admettant le but idéal d’une
annonce financée par un groupement politique®s,

Cetie jurisprudence ne fait pas [*'unanimité de la doctrine, ou 'on rencontre
plusieurs partisans d’une théorie unitaire. Ainsi, il y a ceux qui ne veient aucune
nécessité d’introduire une distinction aussi vague, puisque, disent-ils, on ne
peut de toute maniére plus rien tirer de I'art. 55 Cst. depuis ’entrée en vigueur
du code civil et du code pénal, ni en faveur de la presse «idéaliste», ni en faveur
de la presse publicitaire®?,

GiacoMETTY, lui, reproche au Tribunal fédéral de ne pas tenir compte du
principe qui est A la base de I'an. 535. Toute idée reproduite par un moyen
mécanique et diffusée dans le public jouit de la liberté de la presse, 4 moins de

SPATF 10,26:36141; 3701377, 391363421 81; 461 41; 73 [V 12. Méme avis que le Tri-
bunal fédéral: BURCKHARDT, op, cit., p. 513; AUserT, op. cit., p. 734, no 2088; Bourguin,
op. cit., p. 48 ss el fes anteurs cités; Fnev, op. e, L 1125, MART], op. cir s P 40 8. P. SaLa-
Dm, op. cit,, p. 4%, LanG, op. cit., . 98,

85 ATF Fre: du 16 janvier 1923 cité par A. WesP1, op. cit., p. 136 Question laissée ouverie
dans 91 11 40], Weber, du 14 décembre 1265,

#9 TOGGENBURGER, ap. cit., p. 140 s.; LUupwig, op. oit., p. 124.
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violer les injonctions ou interdictions de 1a 10i%%. Nous retiendrions volontiers
cette opinion, car elle résulte du souci d’approcber le plus possible la signifi-
cation profonde du texte constitutionnel. En 1848, on ne sest pas préoccupé
de savoir jusqu’a quef point Je contenu politique, scientifique, artistique ou com-
mercial d’un produit de presse avait un caractére égoiste. On voulait permettre
A chaque individu de se faire entendre, de communiquer son savoir, ses idées,
ses convictions ou préoccupations, peu importe son but et I'utilité de ses dires.
C’est une conception large qui a été consacrée, émanation du droif naturel.

Si on admettait la théorie séparatiste du Tribunal fédéral, le pas suivant
devrait conduire A refuser 12 protection de I'art. 55 a tout ce qui n’est pas sérieux
et édifiant. Les articles distrayants, les feuilles 2 sensation, tous les produits de
presse qui nont pas de but élevé et qui ne sont d’ancune utilité pour la vie
démocratique, devraient 8tre &cartés. On devine A quel point serait périlleuse
une opération qui voudrait séparer ainsi I'ivraie du bon grain.

L’interprétation rigourcuse de Part. 55 p’aurait pas forcément pour con-
séquence d’inciter 4 moins considérer les taches spécifiques de la presse «idéa-
liste» pour ne pas trop favoriser la presse commerciale, Ce nivellement par le
bas ne serait un risque que si la jurisprudence et {a législation concernant!’art. 55
¢taient uniformes. Or if semble que, jusqu'ici, ’écueil ait éié évité, alors méme
qu'on admet déja la garantie de la liberté de la presse pour deux genres de
publications bien différents, qui se distinguent par lenr parution périodique ou
non®L. La jurisprudence de Parrét Kaelin, bien que révolue en mati¢re pénale,
constitue un autre exemple. L'introduction d’une nouvelle catégorie ne devrait
donc pas causer de grandes difficultés. On considérerait que la publicité est &
Pabri des atteintes directes de I’Etat {censure, mesures fiscales spéciales, etc.),
sans bénéficier de la liberté de presse de droit privé, ¢'est-3-dire de prétentions
spéciales dans les relations avec les particuliers, les concurrents??,

Une autre raison engage & abondonner P'exigence du bnt idéal. En effet, il
existe avjourd*hui des liens économiques étroits entre les parties rédactionnelle
et publicitaire d'un journal. Le plus souvent, I'existence et 'ampleur du texte
rédactionnel dépendent directerment des ressources de la publicité, & tel point
que l'on considére celle-ci comme le principal pilier de la presse moderne. 11
parait donc assez logique de la faire bénéficier du méme article constitutionnel

% Op, cir., p. 367 5. CI. en oulre P, V, Satapiy, Das Rechi auf’ Werbung und seine Gffent-
leh-rechifichen Schranken, p. 120 ss, Cel auieur souligne I'aspect informatil de la publicité,
qui ajoule 3 la nature égofste de celle-ci une dimension spécifiquement collective. Cf. aussi
Ruck, op. cif., p. 125, note 85; M. BripeL, Sur les limites des libertés individuelles, in La
liberté du citoyen en droit suisse, Recueil do centenaire de la Constilution fédérale, 1948, p. 112.

91 ATF 31 | 385 (392), Quiller, du 16 sepltembre 1905,

92 Cf. A. ScHULE, Persiinlichkeitssehulz und Pressefreiheil, p. 19 el 23. La doctrine allemande
parle de privatrechiliche Pressefredheit, pour opposer 4 la formelle Pressefreifieir, qui, elle,
est dirtgée contre 'Elat.
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que son support®?. La liberté du commerce et de industrie étant plus sujette
aux restrictions, elle n’offre pas les mémes garanties et n’est pas un équivalent
exact.

§ 5 Le lecteur est-il aussi titulaire ?

Pour la presse au sens étroit du terme, on admet généralement que les per-
sonnes qui bénéficient de la liberté sont toutes celles qui participent i la publi-
cation d’un texte ou A sa diffusion, & savoir I"auteur, le rédacteur en chef,
Péditeur, l'imprimeur, le vendeur et leurs collaborateurs — personnes physiques
ou marales,

Les étrangers résidant en Suisse ou de passage en bénéficient également®,
mais leur droit subit des restrictions par le biais de 'expulsion politique dont
ils peuvent faire I'objet en vertu de I'art. 70 Cst, Cette disposition autorise en
effet le renvei d’gétrangers qui compromettent {a siireté intérieure et extérieurs
du pays. La liste des éditeurs communistes, anti-militaristes, anarchistes expul-
sés par le Conseil fédéral est longue®5. Si la constitutionnalité de ¢es mesures
n’est pas douteuse, il importe cependant de prendre garde que la notion de
siireté intérieure ou extérieure ne soit pas trap élacgie, de méme que celle
d’inadaptation & I’ordre établi, qui permet aux cantons de prononcer une expul-
sion administrative en vertu de la loi fédérale sur le séjour et I"établissement
des étrangers, du 26 mars 1931 (art. 10 de la loi revisée le § octobre 194R)%6,

Le lecteur — ou, pour le cinéma, le spectateur — peut-il aussi se prévaloir de
'art. 55 Cst.? Le Tribunal fédéral a répondu népgativement dans un arrét
ancien concernant un distributeur de journaux occasionnel. On peut admettre
a fortiori que cette décision vaut aussi pour le lecteur. Entre le bénéficiaire et
I'imprimé doit exister un rapport de droit de presse (ein presserechtliches Ver-
halmis), dit le Tribunal fédéral. Une relation purement obligationnelle telle
qu’on la ttovve entre I'abonné et son journal ne suffit pas??. Une réserve est

83 En Allemnagne, I'opinion dominanie va dans ce sens. Cf. infra, p. 140, note 172,

8 Du moins s'ils travaillent pour un journal du pays. Une partic de la dogtrine conteste ¢n
cffet leur titularité s'ils collaborent A un journal éranger. (Cf. Bourouin, op. cit., p. 165;
M. HAUSER, Die dem Ausidinder in der Schweiz zustehenden Freiheitsrechte, thése, Zurich 1957,
p. 8 s5; Lupwia, op. cit., p. 126. Pour une reconnaissance, méme dans ce cas: O, BEer, Der
rechtliche Schutz des Zeitungsinhaltes, p. 57; BLuM, op. ¢it., p. 73.) La question des érangers
se trouvant a I'étranger, ot travaillant pour en journal suisse {ATF 601 127, question lafssée
ouverte; contre leur titularcité: BOURQUIN, op. cir., p. 165; HAUSER, op. cit., p. 85; LANG, op.
cit.,, p. 43; Lupwia, op. cit., p. 126, qui réserve cependant le cas o@l TEtat étranger aurait
accordé la réciproque), ou pour un journal étranger distribué en Suisse {contre Jeur tlitularité:
BOURQUIN, op. ¢it., p. 165; Lang, op. cit., p. 43}, fait I'objet des m@mes hésitations.

. % Cf, PERRET, o0p. cit., p. 161 s. et lcs exemples cilés aux notes 621 ¢t 622, La demiére
décision date du 7 novembre 1966 ot frappait I'éditeur susdois Andersan.

28RS I, 113; RO 1949, 225, Voir en outre BLuM, op. cit., p. 69 ss.

%7 ATF 351 699, Borellini, du 2 déccmbre 1909,
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faite en favenr du témoin cité dans un procés et que le juge obligerait a révéler
le nom de I'auteur d’un article alors que le rédacteur du jonrnal aurait déclaré
assumer la responsabilité®?,

M. BourqQum critique le caractére trop restrictif de cette interprétation?®®.
Un abonné, dit-il, a un intérét direct non seulement & ce que son nom ne soit
pas divulgué (surtout 8'il s’agit d’un périodique palitique ou religienx), mais
aussi & étre complétement informé par son journal. Il en va de méme dn lecteur
lié & un journal par un contrat de vente tenouvelé pour chaque numéro. Lui
aussi désire nne information libre de I'influence étatique. La légitimation active
devrait donc étre accordée A tous tiers intéressél00,

Cet intérét pour les droits du lecteur est d’assez fraiche date. On le retrouve
notamment dans la doctrine et la jurisprudence allemandes depuis 1a fin de la
Deuxitme Guerre mondiale. Si la doctrine suisse la ples récente admet que le
lecteur devrait jouir d’une liberté de recevoir les opinions et les informations
d’autrui, il n’existe pas d'vnanimité pour savoir si ce droit découle directement
de I'art. 55 Cst. 191, ou §’il n'existe que comme une liberté non €crite de 1'indi-
vidu tant que le constitvant n’a pas élargi la notion contenue dans 1’art, 55102,

Une question plus générale peut se poser ici: si, dans le cours de notre
étude, nous devions déconvrir que la notion classique de la liberté de la presse
a ét¢ dépassée par une notion plus large, cela signifierait-il que, pour faire ndtre
cette nouvelle notion, il faudrait nécessairement procéder 4 une revision de
’art. 35 Cst.? Nous y répoudrons en fin d’ouvrage.

§ 6 Le tiers est-il anssi sujet passif ?

L’Etat, longtemps attaché i des formes pen démocratiques, inclinait & con-
sidérer ses sujets comme de véritables objets. Il est donc assez normal que les
libertés individuelles se soient dirigées d’abord contre tout ce qQue ce pouvoir
avait d’exagéré et de discrétionnaire. Mais, peu 3 peu, il est apparu que des
particuliers étaient eux auvssi en mesure d’exercer une contrainte sur autrui,
qu’ils jouissaient d’un pouvoir assez grand pour rendre illusaires les libertés
garaniies dans la Constitution. On s’est alors demandé si ces libertés leur étaient
également opposables, st les effets prévus initialement pour la liaison entre
l'individu et I'Etat s’exergaient également sur les tiers, C’est le problime de 1a

¥ ATF 321448, Baumberger, du 20 septembre 1906, BURCKHARDT, gp. ¢if., p. 515, n'admel
pas celte réserve el approuve entidrement Parrét de 1909.

= Op, eft., p. 165 s.

100 Voir aussi J. KOELLIKER, Liberté et statut de la presse moderne, p. 79 ss. Contra: BLuw,
op, cit., p. 23 8, On y reléve en p. 24 une interprétation erronée de la liberté de Vinformation.

102 Cest, semblest-il, Pavis de M. AUBERT. Op. ¢it., P 735, no 2091,

10 Lypwia, op. cil., p. 100 gt 128,
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Drittwirkung, trés discuté ces derniéres années dans la doctrine d’origine ou
d’inspiration allemandes.

On peut imaginer le cas de fabricants de papier qui décideraient de boycotter
tel ou tel journal'®3; ou le cas d'une chaine de kiosques qui se refuserait & dis-
tribuer un journal pourtant apprécié du public; on celui du propriétaire d’'un
cinéma qui refaserait ’accés & un jonrnaliste, 'empéchant ainsi de rédiger sa
critique.

Ce dernier cas a fait 'objet de 'arrét Seelig, du 2 février 1954104, dans lequel
le Tribunal fédéral affirme que l'art. 55 Cst. 'applique exclusivement aux
rapports de droit entre I'Etat et le citoyen!, [I refuse ainsi de reconnaitre la
qualité de sujet passif 4 un particulierls,

Cela ne signifie pas que fes particuliers pourront se permettre tout ce qui
est interdit 2 1'Etat. 1l existe des dispositions protégeaot de leurs atteintes, mais
elles figurent dans des lois telles que les codes, 1a koi sur la concurrence déloyale,
1a loi sur les cartels, la loi sur le droit d’auteur, ¢t non pas dans 1a Constitution.
Dans l'arrét Seelig entraient en ligne de compte les art. 28 CC, 41 et 49 CO.
Le Tribunal fédéral a admis que, lorsqu'on interprétait ces dispositions, il fallait
tout de m&me prendre en considération I'art. 55 Cst., méme si la personne qui
sen prévaut n’a pas &té attaquée par Ja pressel®?, mais qu'elle y collabore au
contraire. En d’antres termes, les textes prévus par PEtat pour faire respecter
aux particuliers les droits de leurs semblables n’échappent pas 4 Vinfluence de
I'art. 55, qu'ils soient invoqués par un individu dont la presse a quelgue pen
terni ’honneur on par un journalisie Qui se sent lésé dans sa liberté d’expres-
sion. Cela est conforme A Pesseoce méme des libertés individuelles, dont les
effets s’étendent A Vordre juridique tout enticr, Ainsi, on évite que V'Etat, pro-
fitant de son pouvoir d’édicter et d’appliquer des normes juridiques, restreigne
la garantie constitutionnelle, en affaiblissant la portée des lois quand la presse
est demanderesse on en ’aggravant quand elle est défenderesse.

L’effet médiat accordé & la liberté de la presse dans les relations entre parti-
culiers se justifie par le fait que ’Etat n’est pas tout 4 fait absent de ces rela-
tions-l&. §'il existait une cloison étanche entre la loi et la parantie de I’art.
55 Cst., législateur et juge pourraient étee tentés d*accorder trop de dreits aux
adversaires de la presse et, par ce détour, porter atteinte 4 1a marge de manceuvre
de celle-ci.

192 CF, fifra, p. 190.

104 ATF 80 L 42.

105 *art, 84 al. 1 OJF appuie ceite opinion, puisque le recours de droit public pour vio-
lation des droits constitutionnels du citoyen n'est recevable que contre une «déciston ou un
arrété cantonaly, donc un acte éatique,

ws Cf infra, p. 132 5.

197 Cf. ParréL M., 71 11 192, supra p. 29.
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Il est vrai qu’en matidre pénale, le Tribunal fédéral refuse awjourd’hui cet
eflfet médiat. Nous avons dit ce qu’il fallait penser de cette attitude. De 1911 &
1944, il avait adopté une position différente, puisque, dotant la presse d’une
certaine immunité quand elle agissait dans le cadre de ses attributions, il fon-
dait indirectement un droit du journaliste 4 I'encontre de ses concitayens.

Chapitre 4: Les travaux de revision

Llinitiative déposée le 29 mars 1935 par le parti socialiste suisse, munie de
82035 signatures, marque le début de la discussion concernant la revision de
Part. 55 Cst.198, Qutre I'abrogation partielle de Parrété du 26 mars 1934, cette
initiative prévoyait quon ne pouvait «interdire les ceuvres de la presse indi-
gine, ni les soumettre a la censure on i d’autres mesures analogues». Elie
tendait aussi A institeer le recours de droit public pour «les décisions et arrétés
violant la liberté de la presse (...}, méme s'ils émanent soit du Caonseil fédéral
ou de toute autre autorité fédérale, soit encore de I’ Assemblée fédérale lorsquils
sont soustraits au référendumo»,

Le 6 juillet 1939, la Commission mixte de politiqnc en matiére de pressel0?
soumit au Département fédéral de justice €t police un projet d’article constitu-
tionnel, comprenant huit alinéas1!?, La censure était interdite; la répression
des abus était affaire du juge, de méme que la décision sur le maintien d’une
saisic ou d’une interdiction provisoire; la Confédération «pouvait instituer par
voie législative des mesures pour protéger la libre expression de la pensée, en
particulier pour garantir le secret professionnel des journalistes». L’idée d’une
juridiction constitutionnetle limitée % la presse ne fut pas reprise, ni dans ce
projet, ni dans ceux qui suivirent. On estimait qu’il s’agissait d'vn privilége
injustifié, les autres droits constitutionnels méritant la méme protection. Cr
vne initiative tendant 4 étendre Ja juridiction constitutionnelle dans ce sens
avait été nettement repoussée le 22 janvier 1939.

La guerre mit un terme provisoire anx discussions. A la fin des hostilités,
initrative socialiste £tait toujours pendante. Idans son rapport de 1946 sur le
régime de la presse pendant la guerre, le Conseil fédéral constatait donc la
nécessité de reprendre les travaux1l, La liberté de la presse ayant da souflrir

100 FF 1935 11 414,

100 Créée en mars 1938, la Commissien mixte de polilique en matidre de presse réunit pari-
tairement des représentants des édileurs et des journalistes, souvent dépulés aux Chambres
fédérales. Elle a un role officieux et consultatif. Pour un historique, cf. K. SarToRrivUs, Die
Gemischte pressepolitische Kommission, Festgabe Weber, 1950, p. 72 ss.

118 BEJ, 1939, p. 549,

1L FF 1947 1 432,
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de nombreuses atteintes durant la pétiode troublée qui venait de prendre fin,
une discussion générale remettant les choses au point paraissait sonhaitable.

En 1948, 'assemblée de la Société suisse des juristes entendit deux rapports
sur la liberté de la presse, présentés par MM. FELDMANN et JaCcorTET. Les
deux anteurs concluaient 4 la nécessité d’une revision!l2, En septembre 1951,
la Commission mixte fit tenir au Département fédéral de justice et police un
second projet, fortement motivél3, Le 19 octobre de la méme apnée, le Conseil
fédéral publiait son propre projet, accompagné d’'un message aux Chambres
fédEcalesii4. Le 30 octobre, il prenait enfin position sur P'initiative socialiste,
en recommandant son rejetiis,

La prorité pour la discussion des deux messages revint 4 la commission
du Consetl national. De grandes divergences ne tardérent pas & se manifester,
méme au sein des partis et eptre les journalistcs membres de la commission.
La presse &t ses orgaoisations firsot preuve d’un enthousiasme assez mélangé
et exprimérent des avis souvent contradictoires. Ces faits amenérent FELDMANN,
élu entre-temps chef du Département de justice et police, 3 proposer 3 Ja com-
mission le renvoi des travanx A une petite commission d’experts. Celle-ci se
réunit & partir de mars 1954, 1] était prévu que ses conclusions feraient 'objet
d'un message complémentaire du Conseil fédéral. Mais, & Ia fin de année, la
commission décida de suspendre temporairemeat ses travaux pour attendre
qu’il existe plus de clarté sur les intentions du législatenr chargé de I'élabora-
tion des lois sur la procédure et la juridiction administratives1is, Cette élabora-
tion ayant été beaucoup plus lente que prévue, les travaux des experts scme-
blaient ne jamais vouloir reprendre. Le point mort ainsi atteint ne pouvait
étre toutefois que provisoire, puisque, d'une part, le projet du Conseil fédéral
n’a pas 6t retiré — ce qui explique qu’anjourd’hui encore, les dix-nenf membres
de 1a commission du Conseil national et les neuf membres de celle du Conseil
des Etats restent désignés ~, et que, d’autre part, I'initiative socialiste est tou-
jours pendante. N’ayant pas de clause de retrait, elle devra bies un jour étre
soumise au vote populaire, & moins qu'on modifie la loil1?.

Depuis 1969, des contacts ont été repris entre le département intéressé et la
Commission mixte. Au Conseil national, une interpeliation a été déposée,
demandant au gouvernement de dire ses intentions cencernant une poursuite
des travaux de revision. Dans sa réponse du 20 septembre 1971, le Conseil

112 RIS, 1948, p, 1a-247a,

113 BEJ, 1951, p. 48} ss.

L4 FF 1951 1T% 249,

18 FF 1951 111 547,

18 Cf. M. NEF, op. cit., p. 20 ss. Bull. off. CN, 1971, 1024.

117 Par exemple I"art. 4 de 1a loi sur les initiatives, du 23 mars 1962. RO 1962, 827, On

pourrait aussi introduire une disposition lcansitoire dans la lot sur 'exercice des droits poli-
tiques, en préparation. CI, Bull. off. CN, 1971, 1026.
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fédéral a annoncé la reprise des travaux de la commission d’experts, 4 laguelle
il appartiendra d’examiner si toute étude doit étre reprise & la base, 5%il con-
vient d’attendre la revision totale de la Constitution, et comment la nouvelle
disposition pourrait tenir compte des besoins actuels de la presse et des
citoyens!18. Ainsi donec, aprés deux longues périodes d’hibernation, la revision
de P’art. 55 Cst. semble revenir & ’ordre du jour.

Si 'on étudie les projets élaborés depuis 1948, on remarque qu’ils cherchent
i répondre 4 des préoccupations qui n’existaient pas auparavant. Un terme
nouveau fait son apparition, du moins dans les motivations: celui de la liberté
de I'information. On hésite cependant 3 le faire figurer dans un article constitu-
tionnel, car il parait encore trop peu défini*19. Quant aux oppositions rencon-
trées par les différents projets, elles ont au moins ew le mérite de mountrer I'errevr
quil y avait & trop détailler un texte consacré & un droit fondamental. Un tel
article, méme circonstancié, ne pouvant pas atteindre Ia précision d’une loi, i
donne immanquablement liev  des critiques. 11 se trouve toujours quelqu’un
pour déplorer telle ou telle lacune. En 1954, 1a commission d'experts s’était
donc fixé pour tiche de rechercher des formulations qui permetient de conser-
ver un texte aussi concis que possible, quitte 3 I'accompagner d’une série de
projets concrets de revisions législatives.

118 Bull. off, CN, 1971, 1026.
18 Cf, infra, p. 81 ss.
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Deuxiéme partie: |
Une notion nouvelle: La liberté de I'information

La liberté de 'information est la faculté de rechercher, de diffuser et de
recevoir librement des informations et des opinions. Cette définition, on le voit,
englobe celle de la liberté de la presse, et indique que la protection est étendue
a tout le cherninement d’une nouvelle ou d’une opinien, dés som origine i son
arrivée au destinataire final, le lecteur, I'anditeur ou le spectateur, La diffusion
n'est plus comme jusqu’ici la seule protégée. De plus, cette liberté s’applique 2
tous les moyens d’expression, en particulier A la presse, A la radic, a la télévision
et au cinémal,

La liberté de Pinformation n’est donc ni un synonyme?, ni une sous-catégo-
rie3 de la liberté de presse, ni méme une catégoric se situant 4 c6té de cette
libertéd. Elle est un élargissement de la notion classique que nous avons exami-
née précédemment.

La notion de liberté de I'information est apparue aprés la Deuxitme Guerre
mondiale, 3 un moment ot la sauveparde efficace des droits de I'homme était
au centre de toutes les préoccupations’, Comme nous le verrons, les organisa-
tions internationales ont joué 12 un rble important, dans la mesure on elles
ont obligé les Etats A s'interroger sur le contenu des droits fondamentaux et a
se mettre d’accord sur des textes reflétant un idéal commun. 8i, au cours de
ces travaux, la liberté de la presse a bénéficié d’une attention spéciale, cest
qu'elle était considérée comme I'arme la plus efficace pour la défense des droits
de 'homme. Aussi en est-on venu & lui attribuer la portée nouvelle et plus
vaste que nous savons (titre premier),

En 1945, les pays vaincus ne purent que constater daps quel désastre les
avait plongés une politique qui aurait été impeosable sans 'abandon de la liberté

1 L'information dont on garantit la liberté est prise dans un sens large; elle ne se limite pas
aux faits. Si 'on estime qu'il ¥ a un intérét A distinguer entre les Faits et les idées (of. infra,
p. 136), «ia distinction doit &tre faite & I'intédcur de 1a notion générale d’informalion, non
plus entre I'information et I'opinfon, mais entre les informartions et es opfniens», F. TERROU,
Linformation, p. 11.

5 est & tort qu’d une demande de renseignements adressée par le secrétaire général des
Mattons Unies, Je Conseil fédéral a répondu que «la Suisse reconnalt le principe de la liberté
de Finformation», que ¢¢ principe «est formulé dans 'art. 55 de la Constitution fédérale».
Liberté de Tinformation, I, publié par les Nations Unies, Département des questions sociales,
New York, 1950, p. 25,

2 Cf, M. LOrFLER, Presserecht, L, p. 79.

4 Voir en Allemagne la doctrine dominanig et Ia jurisprudence, par exemple Mauz-DiiriG-
Iélmzoc, Grundgeserz, art, 5, p. 32; P, LERCHE, informationsfreineit, p. 738 ss; BVerfGE 27,

1.
& 1e terme d'informalion signifianl: ensemble des informations, action d'informer Te publie,

est d'ailleurs un néologisme, qui a &té formé au XXe sidcle seulement. Cela monire bien la
nouveauté relative du phénoméne de Vinformation,
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de la presse. La diversité des sources d’opinions et d’informations ayant été
remplacée par la propagande et le mensonge, plus rien ne s'était opposé a la
mentée et au développement de la dictature. L’absence de points de repére
avait amené I'opinion publique A se laisser entrainer d’autant plus facilement
dans lengrenage infernal. Ceite prise de conseience conduisit 1'Allemagne
fédérale, sous la pression initiale des Alliés, & étudier comment, a l'avenir, on
pourrait parantir durablement le jeu démocratique. Presque inévitablement, le
concept de [iberté de I"information devait y trouver un accueil favorable. If fut
ainsi concrétisé dans la loi. On peut dire aujourd’hui que tout ce qui touche
4 la presse sensibilise particuliérement Popinion allemande, 4 telle enseigne qu'it
est {8gitime de parler de ce pays comme d'un cas (titre II). Dans [a maniére
d’aborder les problémes de Yinformation, [égislation, jurisprudence ¢t doctrine
ont plusieurs longueurs d’avance sur la plupart des antres pays, ce qui oblige
toute étude sur [a liberté de ['information A s’y référer.

En revanche, quoique voisine de I'Allemagne, proche de I'Organisation des
Nations Unies et membre du Conseil de 'Europe, [a Suisse n'a pas offert
jusqu'ici un terrain des plus propices & cette liberté agrandie. Cela est dd en
pattie au fait qu'au cours des cent dernitres années, la liberté de la presse n’a
jamais subi de trés graves atteintes et que la presse y a €té€ extrémement saine ot
diversifiée. L'attitude des gouvernements et des {ribunaux n'a peut-Etre pas
constamment ét¢ guidée par le souci de faciliter le travail et I'existence des
journaux, mais il n’en demeure pas moins vrai que la liberté de la presse est con-
sidérée dans tous les milieux comme un des principaux éléments de la vie natio-
nale. Le mot de libre information n'a en conséquence pas pu exercer d'effet de
catalyseur. Aucune plaie profonde n’était 1d pour sensibiliser Popinion puobli-
que, pas méme les restrictions imposées durant les guerres, qui avaient été
appliquées avec la plus grande retenue. Cela ne signifie évidemment pas qu'il
faille se fermer aux innovations, sons prétexte que la Suisse n’a pas a recevoir
de legons de 'étranger. Dailleurs, la liberté de I'information ¥ a déja marqué
quelques points (titre 111).

Titre premier: L’évolution en droit international

Chapitre premier: L’Organisation des Nations Unies

11 est naturel qu'au sortir de la Deuxiéme Guerre mendiale, les droits de
I'homme aient figuré au premier plan des préoccupations. Aprés toutes les
viclations qu'ils avaient subies, il apparaissait que la communauté internationale
devait s’occuper de leur sauvegarde. On comprit que le droit international
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n’était pas seulement le droit des Ftats, mais aussi le droit des hommes, qu’il
avait également pour mission de travailler au bonheur de I'individu, et donc
d’assurer le respect de ses libertés essentielles. Aussi, la nouvelle orgaoisation
issue de la conférence de San-Francisco fut-elle dotée d’une Charte dont le
premier article mentionne parmi les buts des Nations Unies «le respect des
droits I'homme et des libertés fondamentales». «En vue de créer les condi-
tions de stabilité et de bien-Btre nécessaires pour assurer entrz les nations
des relations pacifiques et amicales (...)», les Nations Unies favoriseront entre
autres, selon I'art. 55, «le respect universel et effectif des droits de ’homme et
des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de
langue ou de religion». Le préambule, les art. 13, 62, 68 et 76 mentionnent eux
aussi ces droits.

§ 1 La Déclaration universelle des droits de 'homme

81, contrairement & la Société des Nations, I'Organisation des Mations Unies
fut immédiatement placée sous le signe des droits fondamentaux, il parut cepen-
dant assez vite nécessaire d*établir un catalogue de ces droits, de les définir,
d’en préciser le contenu, de délimiter avec oetteté le domaine des droits civils
et politiques face & celui des droits économiques et sociaux. On eut alors 1'idée
de rédiger 1a Déclaration upiverselle des droits de "homme.

La liberté de la presse fut d'emblée reconnue comme étant une pierre d’aogle
de I’édifice prévu, Il fut décidé de réunir une grande conférence et d’y inviter
tous les pays intéressés. Cette conférence fut chargée non seulement de discuter
un projet d’article sur ja iberté de la presse destiné 4 la Déclaration, mais aussi
d’examiner plus généralement les droits, obligations ¢t pratiques qui deveaient
étre compris dans la notion de liberté de Pinformation.

La conférence des Nations Unies sur la liberté de I'information se tint &
Genéve du 23 mars au 21 avril 1948, Elle réunit les représentants de cinquante-
sept pays, ainsi que des observateurs d’organisations interaationales, gouverne-
mentales ou non. Qutre une quarantaine derésolutions, la conférence vota trois
projets de convention: un premier sur I'accés aux informations et sur leur trans-
mission d’un pays & 'autre, un deuxiéme sur l'institution du droit de rectifica-
tion en matiére internaticnale, et un troisiéme relatif aux éléments fondamen-
taux de la liberté de 'information. Les deux premiers furent fondus en un seul
texte, que PAssemblée générale adopta le 13 mai 19488, Puis ils furent & nou-
veau séparés en 1952, aprés quoi la convention sur le droit de rectification fut
ouverte aux signatures?. Cette convention entra en vigueur le 24 aodt 1962

& Résolution 227 C {11,
- ? Résolution 630 (ViD).



seulement, une fois que le sixidme Etat eut déposé ses instruments de ratifica-
tion ou d’adhésionB. Le projet concernant I'accéds aux ioformations, lui, quoi-
que adopté par I'Assemblée géoérale, ne fit I'objet d’aucune invitation aux
Etats d’y adhérer. Quant au projet de convention sur la liberté de I'information,
il suscita de longues discussions, qui n’ont pas cessé jusqu’a ce jour, comme nous
le verrons plus loin®.

Les principales préoccupations de la conférence, telles qu’elles ressortent des
résolutions et des projets de convention votést0, peuvent se résumer ainsi:
Pinformation est un des meilleurs moyens d*éviter 1a haine entre les peuples et
d’assurer le progrés, & condition d’étre compléte et détaillée. 11 Pagit donc pour
tous les Etats de prendre les mesures adéquates afin de permetire une telle
information & leurs ressortissants. A Pintérieur, Pexistence d’organcs indépen-
dants et objectifs, avssi nombreux que possible et ayant accés aux sources
d’informations, doit étre enconragée. Cette information doit étre complétée par
la libre pénétration de journaux et d’émissions étrangers, par une procédure
de rectification internationale apte 4 combattre les fausses nouvelles, et par
I’envoi de cotrespondants auxquels les Etats étrangers s’engagent 4 accorder
toutes les facilités.

Si les résultats juridiques de cette conférence ne sont pas vraiment spectacy-
laires, on ne saurait lui dénier toute utilité. Elle a eu le mérite de poser les pro-
blémes, de montrer Pimportance de Yinformation pour le progres social, de
préciser le nouveau contenn de la liberté de la presse. Cette liberté n’est plus
une simple interdiction faite 4 I’Etat d’exercer une censure sur les journaux.
Elle est pour celui-ci une obligation de prendre toutes les mesures nécessaires
pour assurer une information vaste et variée, un échange de savoir sur upe
large &chelle. La liberté ne résulte pas seulement du fait que I’Etat se cantoone
daos une politique de «laisser faire». Cette attitude, comme on Fa assez rapi-
dement vu dans le domaine économique, peut cooduire & une liberté fictive. La
véritable liberté découle de la concurrence entre une multiplicité de jougnaux et
de postes-émetteurs de toutes origines, qui disposent de moyens pratiques de
cerner Pactpalité du plus prés possible. L'Etat a un role positif; il lui appartient
de favoriser cette concurrence et d’accorder les moyens en question en facili-
iant Paccds A Pinformation.

Le terme de liberté d’information a d’abord été choisi pour englober les
nownveaux moyens de commuaication de masse. Mais trés vite, il s’est mis &
sous-entendre cette nouvelle attitude de I’Etat, de méme gue le fait que la liberté
n’existe pas en faveur de la presse elle-méme. Quand on parle de liberté de la

8 Cf. infra, p. 151,
*Cf. infra, p. 54 ss.
10 Acte final, Efconf. 6/79.
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presse, les bénéficiaires semblent étre les journalistes et les éditeurs. Laccent
est mis sur un cercle restreint de personnes. En revanche, quand on parle de
liberté de I'information, les gens de presse, dans le terme utilisé, passent au
second plan. C’est I'information qui est libre, pour Phomme de presse, mais
avant tout pour le destinataire final, 'individu. L’arriére-gofit de privilége dis-
parait.

Le texte proposé pour la Déclaration par Ja conférence de Genéve ne différait
pas du projet élaboré par la Sous-Commission de 1a liberté de Pinformation et
de la presse!l. 1l fut repris sans grandes modifications par I’Assemblée générale.
L’art. 19 de la Déclaration adoptée le 10 décembre 1948 est rédigé ainsil?:

Tout individu a droit 4 )a liberté d’opinion ef d'expression, cz qui implique le droit de ne
pas Etre inquiété pour ses opinions et celui de chercher, de recevoir et de répandre, sans con-
sidérations de frontidres, les informations et les idées par quelque moycn d'expression que ce
soit.

La liberté de Pinformation y est considérée comme une des composantes de
la liberté d’opinion et d’expression. L’énoncé renferme les trois éléments de
la définition. Aucune exception restrictive n’est prévue. Cela ne signifie natu-
rellement pas que, dans Pesprit des auteurs de ce texte, la liberté de Pinforma-
tion serait illimitée,

Flus généralement, I'art, 29 préveit en effet que, dans Pexercice de ses droits
et la jouissance de ses libertés, I'individu est sonmis # des limitations, mais
seulement & celles qui sont établies par la loi et qui ont pour but exclusif d’as-
surer le respect des droits et des libertés d’antrui et de satisfaire aux exigences
de 1a morale, de Yordre public et du bien-étre général dans une société démocra-
tique. La liberté de ’information ne pourra en avncun cas s’exercer contraire-
ment anx buts et aux principes des Nations Unies. Toute provocation 3 dénier
4 certaines personnes 'usage des droits prévus par la Déclaration est donc
interdite (vair I’art. 7). Un individu ou un groupement n’est pas non plus auto-
risé, en s¢ réclamant de la liberté de I'information, 4 se livrer 4 une activité
ou & accomplir un acte visant A la destruction des droits et libertés énoncés
dans ]a Déclaration. Le libéralismne ne peut aller jusqu’d permettre A ses enne-

11 Pds Ja premiére réunion de ¥ Assemblée générale, Jes Etats<Unis proposérent d'instituer
une commission spécialement chargée d’tudier le probléme de 1a Jiberté de Finformation et
des mesures a prendre pour sa sauvegarde, Créée en 1946 par Ie Conseil économique et social,
cette sous-commission dépendait de Ja commission des droits de P’homme. Elle cessa son
activité en 1952, aprés avoir adopi€ & sa cinquidme session un projet de code d’honneur inter-
national des journalistes, dont le préambule proclamait que «la liberté de P'information et de
la presse esl un dreit fondamental de Phomme et 12 pierre de touche de toutes les libertés
consacrées dans la Charte des Mations Unies el proclamées dans la Déclaration universelle
des droits de Phomme». Cf. R. BRUNET, La liberté de Iinformation, Dictionnaire diplomaligue,
VI, Paris 1957, p. 667 s,

12 Résolation 217 (111). Pour un historique de cette disposilion: A. VERDOODT, Naissance
et signification de la Déclaration universelle des droits de Phomme, p. 183 ss.
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mis d’agir sous le couvert du droit (voir 1’art. 30). On peut déduire de ce prin-
cipe, a contrario, que les écrits préconisant des réformes ou méme la révolution
sont admissibles, s’ils tendent 4 I'instauration de droits et de libertés contenues
dans la Déclaration, mais inconnues dans le pays!s.

§ 2 Le Pacte relatif aux droits civils et politiques

Dans un projet de Pacte des droits de I'homme, élaboré conjointement avec
la Déclaration, on s'est attaché & préciser davantage I’étendue de ces droits.
Dans Farticle consacré 4 la liberté de Yinformation, une série d’exceptions
était prévue, cotamment pour «les expressions d'opinion incitant directement
A commettre des actes criminels», pour «la violation des droits existant en
matitre de propriété littéraire ou artistique», pour «les expressions d'opinion
qui porteut attcinte 4 la réputation des autres personnes physiques ou morales
ou leur nuisent de toute autre maniére sans avantage pour la communauté»,
pour «la diffusion systématique de nouvelles fausses ou déformées en connais-
sance de cause qui nuisent aux relations amicales entre peuples ou entre
Etatsnid,

I’élaboration de ce Pacte fut extrémement lente. Cela paraitra regrettable,
quand on sait qu’il devait contribuer a *application pratique de la Déclaration.
Celle-ci n’est en effet qu'une proclamation de principes et de droits reconnus
par les Etats comme I'idéal commun. Mais les Etats ne sont pas engagés juridi-
quement A respecter ces droits, & les garantir & tous les individus qui relévent
de leur compétence. La Déclaration ne crée pas Pobligation juridique d’abro-
ger des lois qui lui sont contraires. Tout au plus pourrait-on admettre que le
maintien de telles lois est une violation de I'engagement juridique de coopérer
avec les Nations Unies pour le respect des droits de Phomme (art. 56 de la
Charte). Et encore cela est-il discutable, puisque les Etats pourrzient soulever
Pexception de juridiction nationale contenue dans art. 2 al. 7 de 1a Chatte.

En cours de route, on changea de tactique, On décida d’élahorer deux Pactes,
I'un consacré aux droits civils et palitiques, I'autre aux droits économiques,
sociaux et culturels. Ces droits, de par leur nature, nécessitent en effet des
mesures de mise en ccuvre différentes. Les deux Pactes furent adoptés par
"Assemblée générale le 16 décembre 1966; ils entreront en vigueur lorsque
trente-cing Etats les auront ratifiés1s,

Le Pacte relatif aux droits ¢ivils et politiques prévoit une procédure de recours
entre Etats, si ceux-¢i ont déclaré reconnaitre la compétence du Comité des

12 VERDOODT, 0p. cit., n. 151.

14 Efconf, §/79. Cf. aussi J. Bourguin, Ln liberté de la presse, p. 123 ss.
15 Résolution 2200 (XXI).
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droits de Yhomme. 11 est en outre accompagné d’un Protocole facultatif qui
autonise le Comité & recevoir et A examiner les plaintes provenant de particu-
liers. Mais ni dans ce cas, ni dans celui des recours inter-étatiques, il n’existe
de procédure aboutissant 4 des décisions obligatoires pour les Etats. Le Comité
des droits de ’homme n’est pas un organe judiciaire. Ii dirige plutot une pro-
cédure de conciliation et d’établissement des faits. C’est une des principales
différences avec la Convention evropéenne des droits de 'homme!’S,

Dans le Pacte des droits civils et politiques, nous retenons plns particuliére-
ment I'art. 15:

1. Nul n¢ peut étre inquiété pour ses opinions.

;2. Toute personnc a droit A la liberté d’expression ; ce droit comprend la liberté de rechercher,
de recevoir et de répandre des informations et des idées de toute espéce, sans considération
de frontiéres, sous une forme orzle, écrite, imprimée ou artistique, ou par toul 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. Ul peut en conséguence &tre sournis A certaines
restrictions qui doivent toutefgis &tre expressément fixées par la loi et qui sont nécessaires:
a) au respect des droits et de fa réputation d'autrui;

b) 4 la sauvegarde de la sécurité nationale, de ’ordre public, de 1a santé ou de la moralité
publigues.

Ce texte est identique & celui qui fut adopté en 1961 par la Troisiéme Com-
mission de PAssemblée générale. Il insiste sur les tiches et la responsabilité des
informateurs, mais ne fait, pour le reste, que reprendre le conienu des art. 19
et 29 de la Déclaration.

La Troisidme Commission, pour sa part, avait repris sans modification le
projet congu par la Commission des droits de ’homme, au terme d’une discus-
sion qui ne fut cependant pas sans histoire, puisqu’une dizaing d’amendements
avaient été proposés'?. On suggéra notamment de remplacer le verbe «recher-
cher», qui impliquerait une immixtion excessive dans les affaires d'autrui, par
celui de «rassembler», qui naurait pas forcément une signification passive et
qui aurait 'avantage d’étre dépourvu de résonance agressive. Certaines délé-
gations essayérent aunssi d'introdvire des restrictions supplémentaires, en atti-
rant I'attention sur la haine et les préjugés nationaux, raciaux et religieux, la
propagande de guerre ou la diffusion de rumeurs calomnieuses, et sur les dan-
gers qu'ils présentent pour la paix. Les délégations opposées exprimérent la
crainte que I’on aboutisse ainsi & affaiblir le principe de la liberté de I'informa-
tion. Selon elles, le meilleur moyen de latter contre la propagande, les préjugés,
les rumeurs, est de donner 4 toutes les opinions la possihilité de s’exprimer. Elles
firent en effet valoir la difficalté qu'il y aurait & déterminer ce qui, par exemple,

16 P. MoDiNos, Coexistence de la Convention européenne des droits de lhomme et du Pacre
des droits civils et politiques des Nations Unies, RDH, 1968, p. 62 s5.
17 Documents officiels de I’Assemblée générale, 16e session, Annexes, AJS0D).
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est propagande et ce qui est information valable. Les gouvernements pourraient
étre tentés de n'autoriser que la publication d'informations qui leor sont
favorables. :

Les mémes arguments furent avancés lors de la discussion de PPart. 20, qui
intéresse aussi la liberté d'expression. Celui-ci fut néanmoins adopté dans une
formulation selon laguelle «toute propagande en faveur de la guerre est inter-
dite par la loi», de méme que «tout appel & la haine nationale, raciale ou
religiense qui constitue une incitation 3 la discrimination, 4 1'hostilité ou 4 la
violence».

Au sein de la Troisidme Comrmission, on proposa également d'interdire la
censure préalable, motif pris que Ia responsabilité pénale a posteriors et I'exer-
cice de droit de réponse suffisaient 4 limiter les abus, ce qui fut contesté.
L’amendement fut retiré, aprés que ses auteurs eurent déclaré que, selon eux,
de toute manitre, le texte proposé par la Commission des droits de 'homme ne
pouvait aucunement étre interprété comme autorisant la censure préalable.

§ 3 Le projet de Convention sur la liberté de I'information

Depuis son élaboration e¢n 1948 par la conférence de Genéve, le projet de
Convention sur la liberté de Pinformation a connu de nombreuses vicissitudes.
Il a été entidrement revu en 1951 par un comité nommé spécialement par
I'Assemblée générale et composé de représentants de quinze pays!S. Six ans
plus tard, le nouveau texte a été soumis aux Etats membres, qui ont £té invités
A formuler leurs observations et leurs propositions?®. La discussion dv projet
a ensuite été inscrite a 'ordre du jour de I'Assemblée générale, ceci dés 195920,

D’emblée, les travaux de la Troisidme¢ Commission ont fait apparaitee la
difficulté qu’il y a & établir un équilibre entre la liberté, qui ne doit pas devenir
licence, et la responsabilité, qui ne doit pas conduire 3 des restrictions exagé-
rées. Dans cette recberche d’équilibre, certains Etats mettaient ’accent sur la
nécessité d’une protection efficace contre les nouvelles inexactes ou déformées.
D’autres insistaient surtout sur les moyens d'assurer I'accés le plus libre pos-
sible aux faits et le courant l¢ plus abondant possible de nouvelles. Les différen-
tes conceptions de information et les idéologies, qui, jusqu'ici, avaient retardé
la mise sur pied de la Convention, apparaissaient de nouvean clairement.,

Jusqu’en 1961, la Troisitme Commissiop a discuté et adopté le préambule et
les premiéres dispositions du projet, dont le fameux article 2, principale pierre
d’achoppement et point central de la Convention, qui détermine les restrictions

18 Résolution 426 (V) et Documents officiels, 7e session, Annexes, AfAC. 42/7 et Corr. 1.
18 Résolutions 1189 A (X1} et 1113 C (XIL1).
28 Résolution 1373 C (XTII),
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admissibles?!. Depuis, elle a suspendu ses travaux provisoirement, 5a0s pour
autant que la question cesse de figurer & Pordre du jour de "Assemblée générale.

Les quatre articles adoptés jusqu’a ce jour révélent des principes semblables
A cenx des textes antérieurs. Tout Etat contractant garantit 4 ses ressortissants
«la liberté de rassembler, de recevoir et de transmettre, sans distinction de
frontiéres, des informations et des opinions sous une forme orale, écrite, impri-
mée ou illustrée, ou par des procédés visuels ou anditifs licites, sans interven-
tion de la part du gouvernement». La substitution du terme «rassembler» &
celui de «rechercher» a suscité de vives oppositions dans les rangs de ceux qui
voulaient voir I'élément actif’ de cette liberté exprimé sans équivoque. Elle n'a
¢été acceptée qu’a 1a majorité d’one seule voix.

L’exercice de la liberté de Pinformation comportant des devoirs et des res-
ponsabilités, ’art. 2 énumére certaines limites, qui doivent étre définies par la
loi, appligeées conformément A elle, et nécessaires en ce qui concerne: «la
sécurité nationale et Pordre public; la propagation systématigue de fansses
nouvelles préjudiciables aux relations amicales entre les nations et d’incitations
a la guerre ou a la haine nationale, raciale ou religieuse; les attaques contre les
fondatenrs de religions; 'instigation & la vielence et au crime; la santé et la
moralité publiques; les droits, Phonneur et la réputation d’antrui; et I'zdminis-
tration équitable de la justice.»

Le projet de 1951, svivant en cela celui de 1948, avait opté pour des formo-
lations beancoup plus exactes et nuancées. Au fien d’«ordre pnblic», il parlait
d’«expressions qui incitent A changer par la violence de systéme de gouverne-
ment on suscitent des troubles»; av lieu de «droits d’auntrui», il parlait d’«ex-
pressions qui empiétent sur les droits de [a propriété Littéraire on artistiquen;
au lieu de «moralité publigue», il parlait d” «expressions obscines on les expres-
sions gui sont dangerenses pour. la jeunesse et gui lui sont destinées»; et ainsi
de suite. En revanche, il n’avait pas interdit expressément la censure comme le
fait dans sa forme acceptée par la Troisiéme Commission ’art. 2 al. 2, qui
dispose que les restrictions mentionnées «ne justifieront I’application par ancun
Etat de la censure préalable aux nouvelles, commentaires et opinions politiques
et pe pourront étre invoquées pour restreindre le dreit de critiquer le gouverne-
ment», Cet alinéa, proposé par huit pays d’Amérique latine, a été adopté mal-
gré Yopposition unanime des Etats socialistes.

La procédure en cas de violation de la Convention est prévue par 'art. 12
du projet de 1951. Tout différend entre Etats contractants touchant l’interpré-
tation ou ’application de la Convention sera réglé soit par voie de négociation,
soit par un autre mode de réglement qui avra été convenn par les Etats inté-

2 Documenis officiels, 14e session, Annexes, Af4341; 15e session, Annexes, Af4636;
16¢ session, Annexes, Af5041.
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ressés. A défaut, I'alfaire sera portée devant la Cour internationale de justice,
dont les arréts sont déhnitifs et obligatoires. Les particuliers, eux, n’ont ancun
moyen de veiller av respect de la Convention.

Aux termes de Part. 13, la Snisse serait admise, le cas échéant, & signer la
Convention, poisqu’elle a participé & )a conférence de Genéve.

§ 4 Le projet de Déclaration sur la liberté de I'information

En 1959, au cours de sa vingt-huitidme session, le Conseil économique et
social 4 examiné la question d'un projet de Déclaration sur la liberté de I'infor-
mation et a prié les Etats membres de s'exprimer sur 'opportunité d’une telle
Déclaration?2, Les réponses données 'ont encouragé i soumettre en 1960 un
projet 4 I"Assemblée générale «avet I'espoir que ce texte favorisera l'instaura-
tion de la liberté de l'information et aidera I'Assemblée générale & achever ses
travaux dans ¢ce domaine»®3. Celle-ci en a, jusqu’ici, tonjours retardé 'examen,
alors méme qu’en 1968, elle décidait de lui donner la priorité lors de sa pro-
cbaine session en attendant que le projet de Convention soit mis au point, «de
fagon qu'il puisse servir d’inspiration et constituer une norme pour les moyens
d’information =zinsi que les gonvernements dans n’importe quelle région du
monde »24,

Le caractére universel de la Déclaration est nettement affirmé. Les cing
articles du projet comprennent quelgues principes généranx gue «les législa-
tions nationales et les conventions et attres instruments internatianaux destinés
a protéger la liberté de l'information doivent servir et s’efforcer de promou-
voir». L’art. 1er proclame droits inaliénables et fondamentaux de I’homme le
droit de connaitre et Je droit de chercher librement 1a vérité. « Tous les individus,
isolés ou associés, ont le droit de chercber, de recevoir et de répandre les informa-
tions.» Ce draoit, dit I’art. 2, doit étre garanti «de fagon 3 permetire an public
de connaitre les faits et de se former une opinion sur les événements»,

I’art. 3 énonce le principe que «I'information doit étre au service du publicw.
Cela engage non seulement les gouvernements et organismes publics, mais
anssi les particuliers 4 s'abstenir d’exercer sur les moyens de diffuser les infor-
mations «un contrdle tel qu’il empéche existence d’une diversité de sources
d'information ou prive I'individu du libre accés 4 ces sources». Les mono-
poles, en particulier, doivent donc étre considérés comme contraires 4 cetie
disposition. L’Etat a également up rdle positf, puisque «le développement de
moyens d’information nationaux indépendants doit €tre encouragén.

22 Résolution du Consell écopomique et social 732 (XXVIID).
23 Résolution du Conseil économique et social 756 (XXIX).
24 Résolution 2248 (IXIII).
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Quant aux art. 4 et 5, ils se consacrent aux devoirs de la presse, qui sont de
veiller A 'exactitude des faits relatés et de respecter les droits et la dignité des
nations et des personnes, et aux limitations de la liberté.

§ 5 L’intérét de ces textes pour la Suisse

En vertu de son art. 48, le Pacte des droits civils ¢t politiques est ouvert non
seulement & la signature des Etats membres des Nations Unies, mais aussi 4
celles des membres des institutions spécialisées et & tout Etat partie au Statut
de la Cour internationale de justice. A ce double titre, la Suisse pourrait y
adhérer. Avant quune décision ne soit prise dans ce sens, le Pacte n'a cepen-
dant pas & étre retenn par les juges, Cela vaut a fortiori pour la Convention et
la Déclaration sur la liberté de Pinformation, qui n'en sont encore qu’a 1'état
de projet. Pourtant, ces textes sont les indices clairs d’une évolution qui se
dessine sur le plan international, A cet égard, ils méritent de retenir I'attention.

La Déclaration universelle des droits de ’'bomme occupe une pasition diffé-
rente. Certes, il pourrait sembler @ priori que ce texte n’a pour la Suisse qu'un
intérét trés relaiif. Cette thése trouverait un appui dans le préambule d¢ la
Déclaration, ou il est demandé 2 tous les individus et A tous les organes de la
société de s'efforcer d assurer Ja reconnaissance et I'application universetles et
effectives de ces droits et libertés, «tant parmi les populations des Etats mem-
bres ¢ux-mémes que parmi celles des territoires placés sous leur juridictions.
Et les populations des Etats non membres? Si on admettait que la Déclara-
tion ne les concerne pas, P'art. 2 al. 2, qui interdit les distinctions fondées sar le
statut palitique, juridique ou international du pays ou du territoire dont une
personne est ressartissante, n'aurail aucun sens5. 11 convient donc de ne pas
atiribuer & cette formulation plus d'importance qu'elle n'a, le préambule ne
laissant par ailleurs subsister aucun doute sur le caractére universel de la Décla-
ration. L’historique nous apprend que cette fin de phrase a été ajoutée plus
tard, uniguement par souci de mentionner les peuples ne bénéficiant pas encore
de leur autonomie?é,

A notre sens, les juges suisses e peuvent prétexter notre non-appartenance i
FOrganisation des Nations Unies pour igonorer purement et simplement [a Décla-
ration de 1948. Il est vrai gue, celle-ci n*étant pas un traité, elle n'est pas douée
d’une foree juridique positive. Elle n’a pas qualité de loi, pas plus dans un pays
membre quen Suisse. Mais sa valeur se situe sur un plan différent. Adoptée par
quarante-huit Etats avec buit abstentions, reconnue aujourd’hui taciternent par
plus de cent-vingt nations, 1a Déclaration contient ce qu’on estime étre le cata-

25 VERDOODT, op. ¢il., P. 318,
86 VERDOODT, 0p. ¢if., . 310 s8.
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logue de base des droits et libertés dont chacun doit pouveir jouir. Elle exprime,
comme dit sop préambule, I'idéal commun & atteindre par tous les peuples et
toutes les nations. Son caractére universel est donc trés pranoncé. On peot la
considérer comme une expression codifiée du droit naturel, d'un droit naturel
sinon supra-tempore! du moins contermporain. A ce titre, elile mérite d’étre
retenne par le juge snisse. Nous avons dit précédemment la maniére dont il
convenait d’appliquer les libertés fondamentales coutenues dans la Constitu-
tion fédérale. La recherche de 1'idée de base doit nécessairement conduire & un
moment on A ue aontre & Iinterrogation du droit natorel??, Clest donc & cet
instant-l que doit intervenir la Déclaratiou nniverselle des droits de I’homme.

Le professenr GROSSEN s’est lui aussi penché sur le probléme, en se demandant
si le juge suisse était fondé a s’inspirer de Ia Déclaration des droits de I'homme,
non pas lorsqu'il appligue les libertés fondamentales de la Constitution, mais
lorsqu’il interpréte Yes droits de la personnalité®s, M. GROSSEN a concla par
I'affirmative. « Combien de fois n¢ ’a-t-on proclamé, les droits de la personna-
lité souffrent de I'indétermination de lenr contenu. Dés {ors, il n'est pas illégi-
time de recourir & des textes qui veulent exprimer la conscience juridique upi-
verselle pour tenter de préciser lenr signification. {...) Tl faut d’aillenrs se garder
de toute illusion. En général, les droits de 'homme sont eux-mémes formulés
eo termes $i vagues qu'ils fourniront rarement des indications précienses, »

En Voccurrence, cependant, la Déclaration exprime assez clairement Vélar-
gissement subi par Ja notion de liberté de la presse. Celui qui s’interroge sur le
contenu de cette liberté fondamentale y trouve donc d’utiles renseignemeots.

Chapitre 2: Le Conseil de I’ Europe

§ 1 La Convention enropéenne des droits de I'homme

Signée & Rome le 4 novembre 1950 et entrée en vigueur le 3 septembre 1953,
la Convention eurcpéenne des droits de ’homme conclue dans le cadre du
Conseil de I'Eurape n’est pas une réplique de la Déclaration universelle. Ses
buts, tels qu'ils ressartent do préambule, sont de promonvoir I'unité européenne,
d’étre le dénominateur commun des démocraties européeanes et d'assurer sur
le plan international la garantie collective de certaios droits énoncés dans Ja
Déclaration de 1948, les droits civils et palitigues. En adhérant 2 la Convention,
tes Etats reconnaissent les droits et libertés qui y sont définis. Ils sont liés par
une véritable obligation juridique pouvant étre sanctionnée. A cet effet, on a
prévu des organes qui ont des tiches d’instruction et de conciliation — la Corm-

22 Cf, supra, p. 23.
38 ) <M. GROSSEN, La protection de la personnalité en droit privé, RDS, 1960, p. I3 a.
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mission des droits de ’homme -, ou un pouvoir de décision - le Comité des
ministres ¢t la Cour des droits de Phomme. Fait intéressant, les particuliers
peuvent eux aussi saisir l]a Commission, mais A condition que PEtat mis en
cause admette cette possibilité. En revanche, il ne leur appartient en aucun cas
de saisir la Cour. Seuls les Etats et la Commissien ont cette faculté. Encore
faut-il que I’Etat défendeur ait déclaré reconnaitre la compétence de la Cour.

Le caractére de traité international et I’existence d’une véritable procédure
judiciaire distinguent la Convention de la Déclaration universelle et du Pacte
relatif aux droits civils et politiques. Le Conseil de PEurope réunissant des
Etats qui partagent une conception semblable de ]a démocratie, il était relati-
vement plus facile d’obtenir cette limitation de la souveraineté nationale.

On ne s*étonne pas de voir figurer dans la Convention également une dispo-
sition sur la liberté de la presse. L’art. 10 est libellé ainsi:

1, Toute personne z droit A l1a liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d'opinion et
1a liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu'il puisse
y avoir ingérence d’aulorités publiques el sans eonsidération de frontidre. Le présent article
n’empéche pas les Etats de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de
télévision & un régime d’aulorisations.

2. L’exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut étre soumis 3
certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions, prévaes par la 1oi, qui consli-
tuent des mesures nécessaires, dans une sociélé démocratique, 4 la séeurité nationale, 3
Pintégrité territoriale ou 4 la sreté publique, & la défense de I'ordre el A la prévention du
crime, & la protection de la santé ou de la morale, & la protection de la réputation ou des
droits d’autrui, pour empécher la divulgation d’informations confidentielles ou pour garan-
tir I'autocité et impartialité du pouvoir judiciaire.

Trois points, essenticllement, distinguent ce texte des dispositions correspon-
dantes de la Déclaration universelle et du Pacte relatif aux droits civils et
politiques.

1. Lors de Pexamen du projet d’art. 19 de la Déclaration universelle, la
Sous-Commission de la liberté de Pinformation et de la presse svait adopté une
proposition visant & ajouter au droit d’expression le droit d’avoir des opinions?S,
Cette proposition était présentée par le délégué des Etats-Unis, qui prit argu-
ment de faits qui s’étaient produits dans son pays lors du mc carthysme, ol
I’oo vit des citoyens obligés de déclarer leur opivion intime 3 égard du com-
munisme devaot des commissions du Congrés, sous peine d’outrage au Con-
grés. A ses yeux, ¢’était 13 un exemple d’une négation de la liberté d’opinion,
distincte du refus de la liberté d’expression.

C’est ainsi quwanjourd’hui, la Déclaration et le Pacte reconnaissent a chacun
le droit 2 la liberté d’opinion et la liberté d’expression. Cette double garantie a
I’avantage de marquer la différence de traitement juridique qui s’'impose. L’opi-
nioo étant une affaire du for intérieur, elle est absolument libre et inviolable.

* VerooooT, ep. cil., p. 187,
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Aucune restriction n’est admise, I n’en va plus de méme dis le moment ot
Topinion est exprimée, La sauvegarde des droits d’autrui ou d’intéréts supé-
rieurs peut en effet commander certaines limites. Cette différence apparait avec
toute la netteed voulue dans I’art. 19 du Pacte.

L’art. 10 de la Convention, lui, n’a pas adopté la méme formulation, 1i danne
méme 3 penser que la liberté d’opinion est une sous-catégorie de la liberié
d’expression. Faut-il dés lors la considérer comme étant soumise 4 toutes les
limitations de I'alinéa 27 Comme Pexplique le professeur PARTSCH, la seconde
phrase de 'alinéa Terindique plutdt quelaliberté d’ opinion est la base dela liberté
d’expression, qu’en d’autres termes, la liberté d’expression est le droit pour celui
qui a une opinion de recevoir ou de communiquer des informations ou des
idées?0. Cette interprétation est confirmée par les travaux préparatoires, et
aussi par le fait que, étant donné la difficulté de tracer des limites entre la liberté
d’opinion et la liberté de pensée, on en viendrait autrement 3 priver d’effets
I"art. 9 de la Convention, dans lequel la liberté de pensée, de conscience et de
religion sont garanties de fagon absolue et ol scule la manifestation est sou-
mise & certaines restrictions,

2. Dans Iart. 10, seules sont garanties la liberté de recevoir et celle de com-
muniquer des informations. L'¢lément de la libre recherche fait défaut, Clest 4
dessein, semble-t-il, qu'on I'a laissé tomber et quon a suivi la voie proposée
sans succés quelques années auparavant par la France et I'Union soviétique
lors de la discussion d’un projet de Pacte des droits de Phomme. Cela ressort
des travaux préparatoires, mais aussi de I'alinéa 2, aux termes duquel des mesures
peuvent étre prises pour empécher la divuigation d’informations confidentielles.
Si élément actif de la recherche d'informations avait ét€inclus dans’alinéa fer,
les informations confidentielles auraient aussi di étre protégées contre [lin-
vestigationsl,

Depuis quelques années, il est cependant question de combler cette lacune.
La discussion a été amorcée lars du colloque sur les droits de I’homme et les
moyens de communication de masse, réuni par le Canseil de PEurope 4 Salz-
bourg en septembre 1968. Le 23 janvier 1970, I'Assemblée cansuliative adoptait
la Déclaration sur les moyens de communication de masse, qui, dans le para-
graphe A/3, donne toute son ampleur & la liberté de I'information?2, Le méme
jour, elle recommandait & {'unanimité av Comité des miristres de charger des
experts d*étudier la question d’une extension de I'art. 10, «de fagon 4 y inclure
la liberté de rechercher les informations {...); & cette liberté devrait correspon-

80 K,J), ParTsCH, Die Rechie und Freifeiten der europtiischen Menschenrechiskonvention,
p- 435,

8L PARTSCH, op. cif., p. 436,

38 Résolution 428 (1970).
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dre, pour les pauvoirs publics, I'abligation de cammuniquer des informations
relatives aux questions d'intérét public, sous réserve des limitations appro-
priées»33, .

3. Lart. 10 comporte J’assez nombreuses restrictions qui ne sont pas for-
mulées de maniére trés précise. Ainst, quand on dit que les Etats peuvent sou-
mettre Jes entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision & un régime
d'autorisations, entend-on par 14 l'autorisation préalable & Pouverture d’une
entreprise 7 Ou un régime de surveillance et de censure sur toute Ia praductian ?
La Commission des droits de I'homme ¢t Ja Cour n'ont pas eu 'occasion de se
prenancer sur cette questicn®d. .

Les mesures que Y'alinéa 2 déclare permises sont, elles aussi, sujettes aux
interprétations les plus diverses. Camme le remarque M. VAsaK, «aucun
article de la Convention n’ouvre d’aussi vastes possibilités de restrictians 4 un
législateur plus soucieux de protéger I'ordre public que de respecter la liberté
d’expression»35, 1i est vrai quon a pris scin de préciser que seules sont admis-
sibles les restrictions prévues par la loi et nécessaires dans une société démo-
cratique. S5i, d’autre part, les Etats se souviennent de ['esprit de la Convention
et qu’en cas de doute, ils prennent parti pour la liberté individuelle, les diver-
gences de vues devraient &tre surmontables.

A cet égard, I'existence d’instances judiciaires supranationales se révele fort
utile, comme P'a montré I'affaire De Becker, ou la Commission des droits de
Ihomme a jugé contraire A 1"alinéa 2 une disposition du code pénal belge
interdisant & perpétuité aux personnes condamnées 3 une certaine peioe la
participation aux entreprises de presse, de radiodiffusion et de cinématogra-
phie. La Commission a estimé que le délit commis par De Becker — la coliabo-
ration avec l'ennemi - était certes grave, mais que la privation de la liberté
d'expression dans des matiéres autres que politiques était infligée trop rigide-
ment. Selen ele, si, avec le temps, le moral de la nation et Pordre public sont
restaurés, le maintien de cette incapacité cesse d'étre une mesure nécessaire
dans une société démocratiques®,

52 Recommandation 582 (1970).

% Tout au plus peul-on admetire quelles le feraient dans le sens de 'autorisation préala-
ble, én se rangeant ainsi aux vues de ’Assemblée consultalive énoncées au paragraphe Af$
de la Déclaration sur les moyens de communicalion de masse. CI. infra, p. 63 s.

38 K. Vasak, La Convention européenne des droits de Phomme, p. 535,

38 Requéle no 214/56, Annugire de a Convention, I1, p, 215. Rapport de la Commission,
Publications de la Cour curopéenne des droits de ’homme, Série B, p. 11. Deux jours avant
1a premidre audience de la Cour, la Belgique modifia sa I&gislation. L'affaire fut radite du
rdle de 1a Cour par décision du 27 mars 1962. Publications, 8érie A, p. 12. Cf. Vasak, ap. ait.,
p. 55 557 PARTSCH, ap. cif., p. 439 ss. — Dans un autre cas, ka Commission jugea conformes A
’arl. 10 les mesures prévenlives prises par PEtat quand Pordre public est en jeu. Requéte
no 1747462, Annuaire VI, p. 425, Cf. B. Junop, La Suisse et fa Convention européenne des
droits de 'horme, p. 80. Ainsi, Parrét du Kdmpfer, qui, dans {es années trente, suscila chez
nous tant d'émotions, serail admis par la Comumission. Cf, supra, p. 31 8.
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Si I'on compare ce systéme de restrictions 4 celui adopté par la Déclaration
de 1948 ou, micux encore, & celui du Pacte de 1966, on reléve quelques diffé-
rences. L’art. 19 du Pacte ne mentionne pas la possibilité pour les Etats d'insti-
tuer un régime d’autorisations pour les entreprises de radiodiffusion et autres.
La sécurité nationale et le terme trés vaste d’ordre public deviennent, 4 F'art. 10
de la Convention, la sécurité nationale, I'intégrité territoriale, la slreté publique,
la défense de I'ordre et la prévention du crime. Plus loin, I'art. 10 mentionne
encore les informations coafidentielles ainsi que I'autorité et I'impartialité du
pouvoir judiciaire, mais se tait sur la propagande en faveur de la guerre ou sur
les appels 4 la haine, qui, eux, font I'objet de 1'art. 20 du Pacte.

Malgré leur effort de détailler les restrictious, les auteurs de fa Convention
ne sont pas arrivés A une finesse satisfaisante. Les travaux de la conférence des
Nations Unies sur la liberté de linformation, dont on s’est inspiré, avajent
abouti 4 de meillenres formulations??,

§ 2 La Déclaration sur les moyens de communication de masse et les
droits de ’homme

L’harmouisation des différentes législations sur la presse préoccupe le Con-
seil de I'"Europe depuis 1966. A cette date, la 4 conférence des ministres euro-
péens de la justice a adopté une résolution demandant au Comité des ministres
d'étudier ce point. De son coté, I'Assemblée consultative a décidé en 1967 de
convoquer une réunion d’experts pour étudier les problémes posés par la presse
et les antres moyeus de communication de masse, notamment sous angle de
la Convention curopéenne des droits de I'homme. Ce colloque s’est tenu &
Salzbourg du 9 au 12 septembre 1968, La Commission des questions juridiques
s’est penchée sur ses travaux et a élaboré un projet de Déclaration dans l'in-
tention d’y consigner certains principes affirmés 4 Salzbourg. Ce texte a été
sournis & I’Assemblée consultative, qui I'a adopté au cours de sa vingt-et-unid¢me
session ordinaire, le 23 janvier 197038,

La Déclaration est divisée en trois parties. La premiére st consacrée au statut
et & I'indépendance de la presse et des autres moyens de communication de
masse. Ces moyens, constate le paragraphe ler, exercent une fonction essen-
ticlle dans Uintérét du public. Pour leur permettre de s'en acquitter, il convient
d’observer entre autres les principes suivants:

2. Le droit 4 1a liberté d'expression doit s*appliquer aux moyens de communication de masse.

® Cf. supra, p. 49 et 52,
%8 Résolution 428 (1570). Doc. 2687 et AS (21) CR 18.
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3. Ce droit doit inclure la libert de rechercher, de recevoir, de communiquer, de publier et
de diffuser des informations et des idées, c¢ qui impligue, pour les pouvoirs publics, le
devoir correspondamt de communiquer, dans des limites raisonnables, des informations
relatives aux questions d'intérét public et, pour les moyens de communication de masse,
celui de fournir des renscignements complets et variés sur les affaires publigues.

Le devoir des pouvoirs publics est une nouveauté en droit international.
I1 fait effectivement partie de la liberté de I'information. La liberté de recherche
des nouvelles serait en effet compromise si le journaliste trouvait dans tous les
batiments administratifs portes closes. Dans son exposé des motifs, la Commis-
sion des questions juridiques estime que, trop souvent encore, il arrive que les
pouvoirs publics refusent sans raison valable de communiquer des informa-
tions®?, Certes, elle fait une réserve en faveur des informations de nature can-
fidentielle ou touchant A la sécurité de I’Etat, mais elle dénonce ¢n méme temps
la teatation qui pourrait guetter certains de masquer, sous le couvert du secret
d'Etat, des faits embarrassants sur le plan politique.

En revanche, le devoir fait A la presse parait beaucoup moias compréhensible.
11 est naturellement souhaitable que la presse renseigne de maniére compléte
et variée sur les affaires publiques. Mais c'est 14 un devoir moral, qui ne devait
pas étre mentionné dans la définition d’un droit individuel. D'ailleurs, cette fin
de paragraphe est également malheureuse d*un point de vue rédactionnel. On
voit mal en effet comment la liberté d’expression et plus spécialement la liberté
de communiquer, de publier ¢t de diffuser des informations pourrait impliguer
un devoir de fournir certains renseignements plutdt que d'autres, sauf si Foa
donne¢ 4 ce verbe un sens différent de celui qu'il a en début de paragraphe. Le
devoir des pouvoirs publics et celui de la presse ne découlant pas semblable-
ment de la liberté de 'information, il fallait marquer la différence d’une maniére
ou d'une autire.

Les paragraphes 4 et 5 considérent I'indépendance des moyens de communi-
cation de masse vis-a-vis du contrle étatique. Alors que I'art. 10 de la Conven-
tioa o'abolit pas expressément la ceasurg, le paragraphe 5 linterdit sous sa
forme directe ou indirecte pour Ja presse, les émissions de radiodiffusion et de
{élévision et les nouvelies transmises par d’autres moyens. La censure cinéma-
tographique est autorisée, sauf quand il s’agit de films d’actualité. Tountefois,
des restrictions peuvent &tre imposées dans les limites de I'art. 10 dela Conven-
tion. Cela signifie-t-il que, pour les entreprises visées a I'art. 10 al. 1, des con-
tréles pourraient &tre introdnits par le biais du régime d’autorisations? On
s'est empressé de couper court 2 pareille éventualité en précisant dans la phrase
suivante que la teneur des émissions de radiodiffusion et de télévision ne doit
faire I’abjet d’aucun contrdle de la part de 'Etat, sauf dans les conditions pré-

8 Daoc, 2687, p. 13.
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vues A Palinéa 2. Et les actualités cinématographiques? Il n’en est pas fait
mention. On pourrait en déduire qu’elles peuvent &tre soumises & on régime
prévoyant la censure. Mais il s’agit sans doute d*uo oubli, cetie catégorie-1A
n’ayant été introduite dans le paragraphe 5 que par la suited®

L’organisation interne des moyens de communication de masse, 1a protection
de leur indépendance contre les dangers de monopoles et 1a liberté des corres-
poudants d Pétranger font I'objet des paragraphes suivants. L’organisation
interne doit garantir la liberté d’expression des rédacteurs responsables et leur
indépendance éditoriale. Quant aux monopoles, ni I'Etat, ni les entreprises
privées ou les groupes financiers ne doivent pouvoir en instaurer.

La deuxiéme partie est consacrée aux mesures destinées 4 garantir la respon-
sabilité de la presse. Elle mentionne la formation professionnelle, les codes de
déovutologie et les conseils de presse.

Quant 2 la troisiéme partie, elle parle des mesures destinées 4 protéger 'indi-
vidu cenire toute ingérence dans ’exercice de son droit au respect desa vie privée.

11 convient de s’interroger sur la neature juridique de ce texte. La lecture de
dispositions qui invitent non pas les Etats mais la presse a agir dans un certain
sens, ou qui constatent que «le probléme doit faire I"objet d*un examen plus
approfondi» montre d’emblée qu’il ne s’agit pas d’un traité international.
Dans son exposé des motifs, la Commission des questions juridiques considére
ce texte comme une déclaration d’intention. Elle estime qu’il contient un cer-
tain nombre de points av sujet desquels le Conseil de I'Europe pourrait utile-
ment prendre des initiatives. Aussi, la recommandation votée le méme jour
par I"Assemblée consultative demande-t-¢lle au Comité des ministres de char-
ger des comités d’experts d’étudier certaines questions, entre autres celle de
Pharmonisation des iégislations, et d’inviter les Etats membres A encourager les
organisations professionnelles & créer un code de déontologie et un conseil de
la presse. Ea Déclaration est donc plutdt un document de base pour Pactivité
du Conseil de ’Europe Jui-méme. Elle n’engage que I’Assemblée consultative
et intéresse Jes Etats et les particuliers responsables de I'information indirecte-
ment seulement.

L’Assemblée consultative, d"ailleurs, ne pouvait gueére aller plus loin. Etant
composée de membres des différents parlements nationaux, et non de repré-
sentants gouvernementaux votant sur instruction, elle n’a pas de pouvoir de
décision. Ses cenclusions parviennent généralement sous forme de recomman-
dation au Comité des minisires, guni décide des suvites 4 donner. Elle peut aussi
voter des résolntions, mais celles-ci n"engagent gu’elle-méme. En awcun cas,
elle ne peut s’adresser directement aux Etats membres.

40 Dyoc, 2687, Amendement no 1.
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§ 3 L’intérét de ces textes pour la Suisse

La Suisse est membre du Conseil de ’Europe depuis 1963. En dépit du fait
que ses six représentants au sein de I'Assemblée consultative ont participé a
I'acceptation de la Déclaration sur les moyens de communication de masse et
les droits de 'homme, ¢2 texte 2 pour notre pays un paids moins considérable
que la Déclaration de 1948, N’étant ni un traité, oi une codification du droit
naturel, il peut &tre retenuw seulement comme I'indice d’une évolution qui se
manifeste & 'échelon européen.

Depuis quelques années, I'adhésion de la Suisse 4 1a Convention européenne
des droits de I'homume est & lordre du jour. A Ja suite dun postulat voté au
Conseil nationaldl, fe Conseil fédéral a rédigé un rapport qwil a publié le
9 décembre 1968 et dans lequel il expose les conditions juridiques d’une telle
adbésion?2. La question avait déji été soulevée précédemment, mais le Conseil
fédéral avait alors exprimé ’avis qu'une adhésion n’était pas souhaitable, vu
- I'importance des réserves que nous serions amenés 4 formulert. Dans son
rapport de 1968, le gouvernement a modifié son point de vue, estimant qu’il
o’est pas indispensable de procéder aux ajustements nécessaires avant la rati-
fication, qu*une adhésion méme avec certaines réserves était sovhaitable,

Depuis, la question est soumise & Fexamen des Chambres44. L’adhésion ne
devrait sans doute pas étre renvoyée duraut de longues années encore, malgré
d’indéuniables divergences de vues!s. C’est dire Pintérét que I’art. 10 de la Con-
vention prend pour nous.

Quelle serait, en cas d’adbésion, sa place par rapport i I'ordre juridique
interne? Des deux théories que 'on rencontre au sujet de ’autorité des traités
en droit interne, le Tribunal fédéral a choisi celle qui incorpare le traité dans
I'ordre juridique du pays dés sa ratification48. Le traité s’applique directement,
sans qu’il soit besoin de le transformer en droit interne par un acte normatif
spécial, comme le préconise la théorie dualiste. I1 devient opposable aux parti-
culiers dés son insertion au Recueil officiel. Encore convient-il de s'interroger
sur sa force juridique formelle et d'examiner la place qu’il occupera dans la
hiérarchie des régles nationales.

Pour la Convention européenne des droits de I'homme, deux solutions peu-
vent Etre envisagées

41 Postulat Eggenberger, du 22 juin 1966, Bull, off. CN, 1966, 406,

42 FF 1968 1T 1069. Un rapport complémentaire g paru le 23 février 1972. FF 19721 9895.
43 Bull. off. CN, 1962, T10; CE, 1965, 176,

44 Ball, off. CN, 1969, 320; CE, 1969, 201; CN ¢t CE, 1972 {3 paraiire).

9 Bull, off. CE, 1969, 221 (vole négalil).

48 ATF 88 I 86, Rossier, du 23 mai 1962; 94 T 6569, Frigerio, du 22 navembre 1968.



1. La Convention a rang de loi féderale. C'est d’ailleurs la solution adoptée
par la pratique pour les traités en général*?, Dans cette éventualité, 'art. 10
est inférieur 4 la Constitution, mais il doit Etre appliqué malgré les différences
qui Fopposeat A Iart. 35 Cst., ceci en vertu de I'interdiction du contrdle de la
constitutionnalité des lois fédérales et des traités, ! déroge A toutes Jes normes de
rang inférieur qui lui sont contraires, qu’elles soient antérieures ou postérieures.
Il déroge également aux lois fédérales plus anciennes, suivant ’adage lex posterior
derogat prioris8. Ce méme adage s’appliquerait-il dans le cas oil une loi fédérale
viendrait s’opposer aprés coup 2 1’art. 10 en linutant la liberté de I'information ?
La jurisprudence du Tribunal fédéral semble jusqu'a maintenant autoriser une
réponse affirmative?®,

Certains auteurs, ayant peine 4 admetire la position de faiblesse qui serait
ainsi celle de la Convention, ont fait valeir que cette jurisprudence était trop
peu affermie pour exclure tout & fait Phypothése d"un retour du Tribunal fédéral
au principe de la primauté absolue des traités sur le droit interne, défendu
jadis®0. Si I'on revenait effectivement A ce principe, si I'on conférait i Ja Con-
vention un Ubergeseizesrang5l, on aboutirait alors A une étrange situwation®3,
Comme les autorités judiciaires ou administratives seraient admises 4 ne pas
tenir compte d’une loi fédérale, d’un arrété de portée générale ou d’un traité
international qui contredirait la Convention, elles exerceraient en réalité un
contrdle de la constitutionnalité du droit fédéral; 1a Convention, en effet,
reproduit dans une large mesure des régles qui figurent également dans la
Caonstituation. Or un tel contrdle est justement prohibé par Part. 113 al. 3 Cst,,
sauf (pratiquement) pour les ordonnances du Conseil fédéral, de ses départe-
ments ¢t de leurs services, qui peuvent Etre attaquées par voie d’exception.

Cette perspective est sans doute séduisante pour celui qui désire voir la
Convention dotée de Ja plus grande efficacité possible. L’art. 10 aurait du
poids, puisqu’il pourrait étre invoqué avec succés a I'encontre de toutes les lois
et décisions qui lui sont contraires, tant fédérales que cantonales. Cependant,
il nous paraitrait abusif d'introduire une pareille medification par le biais d’on
traité éludant le verdict obligatcire du peuple et des cantons.

47 ATF 59 11 331, Steenworden, du 17 juillet 1933,

48 Les abroge-1-il également ? L'arrét Steenworden le donne i penser, mais la doctrine reste
trés réservée & ce sujel. CF. J.-F. Ausert, L'auiorité en droit interne des traités internationoux,
RIS, 1962, 1, p, 281.

49 Voir P'arrél Sreerworden. TA non plus, il ne ¢’agit pas d'abrogation, mais pluidt d’une
wapplication paralysée», Cf, AurerT, op. cit,, p. 279 ss.

50 ATF 35 | 596, Martin, du 9 sepiembre 1909, Voir Junop, op. ¢it., p. 138 5.

51 Crest cc que préconise L. WILDHABER, Verfassungsrang der europdischen Menschenrechts-
konvention, RSB, 1969, p. 261, qui dislingue encore l¢ Gesetzesrang, le Verfassungsrang et
le Dberverfassungsrang.

28 Cf. JuNop, op. ci., p. B9 el 146,
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2. La Convention a rang de loi constitutionnelle. Cette sclution, en vigueur en
Antriche, aux Pays-Bas, au Luxembourg et & Chypre’3, n’a pas trouvé jusqu’ici
beauccup de partisans dans la doctrine suisse4. Elle se justifie eu égard au
caractére des régles énoncées dans la Convention, Il est vrai que notre pays a
déja conclu des traités qui contenaient des régles d’importance constitution-
nelle, sans pour autant qu'on songe a leur denner un rang supérieur. Ea I'occur-
rence, cependant, I*aspect constitutionnel du traité est beaucoup plus marqué.
Les libertés individuelles sont le fondement de tout étai démocratique. Elles
constituent le noyau de la Constitution, autour duquel graviteront ensuite les
régles d’organisation éiatique.

Suivant cette solution, I’art. 10 devient Pégal de I’art, 55 Cst. Cela a ’avan-
tage d’établir quelques distances entre la Convention et les simples lois fédé-
rales. Mais les moyens de faire respecter ces distances existent-ils? On admet
que les normes de rang constitutionnel dérogent aux lois votées antérieure-
ment®3, En revanchbe, les lois postérieures peuvent leur porter impunément
atteinte, car 1’art. 113 al. 3 Cst. empéche toute sanction, tant par voie d’action
que par voie d’exception.

Seulement, cefte disposition ne reflete pas du tout I'idée de 'art. 13 de la
Convention, aux termes duquel «toute personne dont les droits et libertés
reconnus dans la présente Convention ont été violés a droit & Poctroi d'un
recours effectif devant une instance nationale», On peut dis lors se demander
si les effets de 1'art. 113 al. 3 Cst. ne seraient pas annulés par cet art. 13, ¢e qui
aurait pour carollaire qu'on aboutirait ici aussi 2 une introduction du contréle
de la constituticnnalité des lois fédérales.

En I'état actuel du droit suisse, I'effectivité de ¢e recours parait douteuse.
L'art. 13 doit étre considéré comme nne des rares dispositions de la Conven-
tion qui nécessitent une réglementation d’exécution. On ne peut se bormer a
décréter qu'il y a une possibilité de recours; encore faut-il 'organiser, prévoir
la cour compétente, les délais, la procédure d’instruction, etc. Sur le plan féde-
ral, ces questions ont leur si¢ge habituel dans la loi d’organisation judiciaire,
Or celle-ci reprend l'interdiction de I’art. 113 al. 3 Cst. et I'amplifie méme, en
disposant que le reccurs de droit public est recevable uniquement conire une
décision ou un arrété cantonal, ce qui exclat du conirdle par voie d’action
Egalement lcs décisions et ordonnances du Conseil fédéral cu de ses départe-
ments, les arrétés fédéraux simples et les ordonnances du Tribunal fédéral

53 PARTSCH, ap. cil., p. 288 s,

5¢ Dans Frauwen, ltaliener, Jesuiten, Juden und Anstaltsversorgte ~ Vorfragen cines Beftrills
der Schweiz zur Eurapiischen Menschenrechiskonvention, mélanges Sainl-Gall 1965, p. 252 ss,
le juge fédéral Kaurmann s’y rallie, mais seulement A 1a fin d’une argumentation qui repose
sur uhe interprétation par trop extensive de Part. 13 de 12 Coanvention,

65 ) .F. AunrrT, Traité de droit constitutionne! suisse, p. 115, no 449, note 5.
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(art. 84 al. ler OJF). Tant que le législateur ne modifie pas cette loi, le recours
de I'art. 13 reste donc inopérant.

On pourrait penser que I'Etat gui refuse de pmcéder a une telle modification
se rend coupable d’une violation caractérisée de ses engagements internatio-
naux. Tel n'est cependant pas Je cas, du moins si I'on se référe 4 la jurispru-
dence de la Commission enropéenne des droits de 'homme88. Celle-ci a en
effet toujours écarié les recours basés uniquement sur ane violation de I'art. 13.
En estimant que cette disposition ne pent jamais étre violée toute seule, la
Commission I'a pour ainsi dire vidée de son contenu, d’autant plus qu’a ses
yeux, les recours allégnant'd’autres violations n’ont pas plus de poids s'ils
peuvent démontrer qu'il ¥ a en également non-respect de I'art. 13. Dans Uaffaire
De Becker, I'absence de tout moyen interne a été simplement constatée, mais
elle n°"a pas été retenue 2 la charge de la Belgique. Cela démontre que, pour la
Commission, l'art, 13 n'impose pas de véritables obligations. Dailleurs, la
plupart des Etats signataires ne connmssent pas le contrdle de la constitution-
nalité des lojs.

Cela veut dire en d’autres mots quen assimilant la Convention 3 upe 1o
forndamentale, on n'institue pas obligatoirement un examen des lois fédérales
sur leur conformité avec la Constitution. C'est 13 un autre avantage par rapport
41" Ubergesetzesrang, qui n’est pas sansimpartance pourla politique référendaire.

En conclusion, si I'on reconnait 4 la Convention'le rang de loi constitution-
nelle, ’art. 10 épouse non seulement le prestige, maijs aussi la situation pré-
caire qui est celle d’une paceille norme en Suisse. L’absence de contrdle de la
coustitutionnalité 1a rend vulnérable A I’égard de toutes les atteintes que pour-
raient lui porter par la suite les lois ou les décisions fédérales - encore qu'en
cas de conflit, on tente toujours de voir §'il n’est pas tout de méme possible
d'interpréter la Joi conformément 3 la Constitution. Mais d’autre part, cette
lacune est comblée par la procédure internationale de contrble ouverte aux
particuliers, dont une des valeurs, et non la moindre, réside dans 'effet dissuasif.

En marquant notre préférence pour cette seconde solution, nous devons
évidemment rcjoindre ceux pout qui I'adhésion & la Convention ne peut avoir
lien par la voie normale de la conclusion d’un traité international. L’art. 123
Cst, étant assez clair sur ja maniére d’introduire de nouveaux textes constitu-
tionnels, il faudrait sy tenir et donc procéder i la consultation du constituant,
Celle-ci pourrait se situer & deux moments différents: soit aprés la ratification;
soit entre la signature et la ratification. Dans la premiére hypothése, Pappro-
bation du peuple et des cantons aurait pour effet d*élever la Convention du
rang de simple 10i fédérale au rang de loi constitutionnelle.

8 Junop, op. cil., p. 86 s.
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Si Ja situation que nous venons d’esquisser nous parait la mieux adaptée a
Ja véritable nature de la Convention, ce n’est pas, précisons-e, 4 cause de la
procédure internationale qui, comme on 1'a dit parfois, permettrait aux auto-
rités de Strasbourg d’exercer ce qui est interdit anx juges de Lausanne, A savoir
le contrdle des lois fédérales, et que cela heartait Part, 113 al. 3 Cst. Clest
oublier que, quand un Etat coatracte des obligations internationales, il est
contraint par le droit des gens & mettre sa législation en accord avec ses obliga-
tinns. Si une instance a été prévne pour veiller au respect des engagements, il
est normal qu’elle puisse contrdler le droit interne. Une atteinte 4 la Constitu-
tion ne se produirait que dans le cas ol ceite instance aurait un caractére supra-
natioual prononcé, ot elle limiterait la souveraineté des Etats. Tel n’est pas le
cas en I'occurrenced?. Les organes de la Convention n’exercent pas de contrdle
abstrait et général. Ils se borneut & juper un cas concret. Leurs décisions sont
défiaitives et obligatnires, mais elles n’ont pas d’effet cassatoire et ne sont pas
directement exécutables. L'art. 50 permet de sauvegarder le droit national face
aux couséquences d'un arrét de la Cour®8, puisqu’il prévoit que, si le droit
iaterne ne permet quiimparfaitement d’effacer les conséquences de la violation,
la Cour peat accorder & la partie lésée une satisfaction éguitable. Le Comité
des ministres a la méme faculté et peut, dans le cas ob I'Etat s’nbstinerait a
violer la Convention, ordonner la publication do rapport de ]a Commission et
engager ¢ventuellement une procédure d’exclusion.

On s'est interrogé sur Vintérét pratique de Part. 10 pour notre pays. On a
dit que les restrictions de I’alinéa 2 étaient rédigées de telle manitre qu'elles
permettent toutes les interprétations et semblent justifier les plus sévéres iater-
dits, que cet article n’allant pas plus loin que la Constitution, il ne fait en fin
de compte que présenter des difficultés d'iaterprétation et des risques au sujet
de Pexcrcice de cette libertés?, Incontestablement, I'alinéa 2 soufire d*un manque
de clarté, mais, 4 cet égard, I’art. 55 Cst. n’a rien 4 lui envier. Uue interpréta-
tion conforme & V'esprit de la Convention devrait pounvoir éliminer les incerti-
tudes. D’autre part, on ne doit pas oublier Pélargissement que 'alinéa ler
apporte A la notion classique de la liberté de la presse.

Ainsi dong, si la Convention recoit force de loi constitutionnelle, Iart. 10 se
placera sur un pied d’égalité A cHté de 'art. 55 Cst., qui, du conp, se trauvera
explicité dans le sens de Ja liberté de l'information. La revision de cette dispo-
sition, envisagée depuis longtemps, sera de la sorte réalisée; la liberté de I’in-
formation sera reconnue en Suisse, et de maniére compléte si 1'art. 10 est modi-
fié comme le souhaite ' Assemblée consultative,

37 WILDHARER, op. cil., p. 257 s.

58 W agaK, op. cil., p. 186,

59 Bull. off. CE, 1969, 212, CHoIlsY.
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Dans le recensement des divergences entre la Convention et la légistation
suisse, ni le Conseil fédéral, ni la doctrine ne mentionnent celle qui oppose
Part. 10 & I’art. 55 Cst. 1 s’agit d’un cubli, puisque la liberté de Vinformation
n’est pas reconnue en Suisse, comme nous I'avons vu précédemment. Nous
croyons ne pas nous opposer 4 la pensée du Conseil fédéral en disant quune
nouvelle réserve n’est pas nécessaire. Dans son rapport, le gouvernement estime
qu’il est pea recommandable de formuler autant de réserves qu'il v a de diver-
gences reconnues ou supposéest?, Cela serait contraire au but des conveations
du Conseil de I’'Europe et 4 I'esprit qui a présidé  leur conclusion. «Ce raison-
nement doit towt particulidrement s”appliquer lorsque la convention offre une
réglementation préférable ou du moins ausst bonne que la régle en vigueur en
Suisse et qu’elle correspond & une tendance générale du développement du
droit. Tel est le cas de la Convention européenne des droits de "hormme qui ...)
s'inscrit dans ke mouvement tendant A assurer, grice & un systdéme de garantie
internationale, une meilleure protection des droits de 'bomme et des libertés
fondamentales. Un effort d’adaptation est don¢ indispensable.» Le Conseil
fédéral préconise donc de limiter le nombre des réserves 3 trois! et d’éliminer
les autres divergences par le processus qui veut qu’une fois adopté, un traité
devienne du droit fédéral et déroge ainsi aux dispositions contraires antérieures,
tant cantonales que fédérales. Dans le cas de normes constitutionnelles, on
parlera plus volontiers d’explicitation.

Une guestion se pose gocore: la Suisse posséde-t-clle les restrictions prévues
par I'art. 10 al. 2, ou ’'absence de loi sur la presse ’a-t-elie rendue plus libérale ?
Une simple lecture des titres marginaux du code pénal démontre que ces limi-
tations existent déja. Une réserve s'impose peut-€tre: il n’existe pas de mesure
restreignant spécialerneot la liberté de la presse pour garantir 'autorité et 'im-
partialité du pouvoir judiciaire. En France, par exemple, est punissable celui
qui aura publiquement cherché a jeter le discrédit sur un acte on une décision
juridictionnelie dans des conditions de nature & porter atteinte & l'autorité de
la justice ou 4 son indépendance, ou qui aura publié avant I'intervention de la
décision juridictionnelle définitive des commeotaires tendant 4 exercer des pres-
sions sur les témoins ou les juridictions®?, Cette réglementation est inspirée du
confempt of court anglo-saxon, En Suisse, pensons-nous, elle ne serait pas
d’une utilité premiérets,

S0 EF 1968 11 1152,

81 FF 1972 1 998. En fait, il en faudrait six, ou cing (FF 1972 I 10i). Mais 1o Conseil fé-
déral envisage de ne pas signer lout de suite le prolocole addilionnel,

;;Ordonname du 23 décembre 1958, introduisant dans le code pénal frangais les art. 226
et 227.

98 Autre opinion: A. Krarrr, De /g publicité des débais, RSJ, 1954, p. 326, F. CLERC,
Réfexions sur la publicité des débats, RPS, 1961, p, 252,
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Titre II; Le cas de I’Allemagne fédérale

Chapiire premier: La liberté de la presse jusqu’en 1949

Dire que I’Allemagne a derriére elle une longue tradition de libéralisme en
matiére de presse ne correspondrait pas exactement & la réalité, Cette liberté
ne s'imposa qu'en 1848, grice aux contrecoups de la Révolution de février
ressentis au sein de la Counfédération germanique, et qui entrainérent avec la
fuite de Metternich la fin d’un conservatisme outrancier. Inscrite dans la nou-
velle constitution du 28 avril 1849, cette liberté permit I’essor d’une presse
d'opinion qui acquit un véritable pouvoir. Mais en 1854 déjd, un arrété fat
pris, soumettant les entreprises de presse & un systéme de concession et de cau-
tionnement et & une réglementation pénale plus stricte, Cet arrété, il est vrai,
fut appliqué par une minorité d’Etats membres. En Prusse, on assisia égale-
meot 4 quelques tentatives de contrdler la presse d'opposition. Par une ordon-
nance de 1863, Bismarck essaya d'interdire certains journaux bostiles 3 un
projet militaire, mais plusieurs avis de droit ayant conclu a Pinconstitutionna-
lité de Tordonnance, celle-ci dut étre retiréed,

Dés la proclamation de I'Empire, en 1871, Bismarck se montra peu pressé
de reconnaitre 2 la presse une compléte liberté de mouvement. Certes, une loi
sur la presse fut finalement votée le 25 avril 1874, supprimant, entre autres
restrictions, les concessious, le cautionnement, le droit de timbre, 1a possibilité
d'interdire la parution de jouroaux. Mais, la liberté de la presse n'étant pas
garantie dans la Constitution, elle était vulnérable et pouvait étre restreinte
par la majorité simple du Parlement. Dans sa lutte contre les catholiques st le
parti du centre, puis contre les socialistes, Bismarck utilisa généreusement les
armes de la confiscation et des poursuites pénales, et engagea une véritable
guerre d’usure contre les journaux qui lui étajent défavorables. Mais ces
mesures neurent pas les effets escomptés?s.

Ce n’est que le 11 aofit 1919 que 12 liberté de la presse fut réintroduite sur le
plan constitutionnel. La Constitution de Weimar déclarait que «tout Allemand
a le droit, dans le cadre des lois générales, d’exprimer librement son opinion par
la parole, Pécrit, Pimprimé, Pimage ou de toute autre maniére». La censure
était interdite, sanf pour le cinéma. Malheureusement, les difficultés que connut

84 [ GFFLER, op. cif, I, p. 45 5, - Un aulre exemple d'atteinte 3 [a liberté de la presse est
fourni par 2 Baviére, ol, entre 1850 et 1857, Pon procéda & 2500 saisies de journaux.
U. S5CHWARZ, Presserecht fiiv unsere Zeit — die deutsche Gesetzgebung als Beispiel, p. 63.

8 On peut m&me parler d’un échec complet. Alors qu’avant le Kulturkampf, Ia presse du
centre comptail 5 journaux, elle en avait 106 en 1875, et 288 en 1888 avec un tirage d’un
million d’exemplaires. Quant aux socialistes, ils purent eux anssi consolider leur position, et
leur victoire aux élections de 1899 fut, comene on sail, une des causes qui eniraina la chute de
Bismarck, LOFFLER, op. cit., I p. 47 s.
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cette premiére république allemande ne permireot pas longtemps de s’en teoir
3 ce libéralisme.

Dés 1922, des lois furent adoptées, justifiant la confiscation et la suspension
des journaux coupables d’insulte au gouvernement ou ayant incité 4 la violence
contre celui-ci ou ayant discrédité les institutions républicaines. La suspension
pouvait étre pronoocée jusqu’a quatre semaioes pour les quotidiens et jusqu’a
six mois pour les autres périodigues. Entre 1931 et 1933, Hindenburg prit une
séri¢ d'ordonnances restreignant encore plus considérablement ia liberté de Ia
presse. Ainsi, par exemple, il était fait un devoir aux rédacteurs respoosahles de
publier in exfenso et sans commentaires les déclaratlons du gouvernement, si
celui-ci en faisait la demande®s.

Un mois déja aprés sa prise de pouvoir, le jour méme de 'incendic du Reichs-
tag, Hitler édicta une ordonnance d’urgence «pour la protection du peuple ¢t
de PEtat», suspendant I'application de Iarticle constitutionnel sur la liberi€ de
la presse, Ainsi, Ia voie &tait ouverte A la censure et aux autres mesures admi-
nistratives. Néanmoins, ces mesures ne furent utilisées que dans la lutte contre
la presse socialiste et communisie.

Pour la mise au pas de la presse bourgeoise, on avait imagioé un auire
systéme, reposant sur le principe de 'autogestion. Une premiére loi du 22 sep-
tembre 1933 obligeait toutes les personnes collaborant 4 une entreprise de presse
a étre membres d’une organisation professionnelle centrale, 1a Reichspresse-
kammer, A la téte de laquelle étaient placés des hommes convaincus de la jus-
tesse des idées nationales-socialistes.

Désireux d’attribuer Ja direction morale des entreprises non pas aux éditeurs,
mais aux journalistes, une seconde loi fut prise le 4 octobre 1933, le Schrifilei-
fergesetz, qut reconnaissait 4 la presse une fonction publique, en méme temps
qu’un droit pour I’Etat de définir les obligations et les drotts professionnels des
journalistes. Ceux-ci devaient ‘étre membres de I’Association de la presse alle-
mande, une corporation de droit public contrélée par I'Etat. En plus, ils
devaient obligatoirement &tre inscrifs dans vo registre professionnel. Linscrip-
tion n’était admise qu’a la condition de faire preuve de capacité et d'uve cer-
taine aptitude politique. La radiation pouvait &tre ordonnée en tout temps pour
des raisons de bien public par le ministre de la propagande, dont la décision
irrévocable n’avait pas a &tre motivée. Les principales tiches des rédacteurs
étaient d’éviter daos le journal tout ce qui pouvait affaibliv la force du Reich
ou porter atteinte 4 'honneur ou i la considération de Allemagne. Les vio-
lations de ces principes étaient jugés par un tribunal professionnel, dont les
membres étaient nommés par le ministre de la. propagande. Qutre des avertis-

98 LorrLER, op, cit., I, p. 49 s.
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sements, ce tribunal pouvait prononcer des peines allant jusqu’au montant du
salaire mensuel et, dans les cas graves, la radiation du registres?.

Sans recourir & la nationalisation, sans porter atteinte & la propriété des
éditeurs, on parvint ainsi & contrdler 'ensemble de 12 presse. Certes, 'éditeur
voyait sa liberté singulizrement restreinte, pnisqu’en lui imposait des journalis-
tes agréés par 'organisation professionnelle. De plus, s’il persistait & mesurer
sa sympathie envers le régime, il était passible d’exclusion de la Reichspresse-
kammer, ce qni avait pour conséquence de mettre un terme A son activité. L’in-
coovénient, ¢’est que de pareilles mises A I’écart pouvaient faire passablement
de bruit, surtout si elles frappaient des éditeurs de recom ou des grands indus-
triels. On édicta alors des ordennances d’apparence purement économique
excluant des entreprises de presse toutes les personnes morales et certains grou-
pes de personnes physiques. Le systéme était & ce point subtil et comgliqué
qu'aucune entreprise, pour ainsi dire, n’y échappait®s. La Reichspressekammer
fit comprendre 4 de nombreux éditeurs gque méme une adaptation répondant
aux exigences des ordonnances oe serait pas vue d'un bon il et qu’it valait
mieux, pOUr eux, se retirer des affaires. Aucnne pression ne leur fut épargnée.
Des centaines de journaux furent ainsi vendus «spontanément» & des trusts
institués par le parti.

Alors qu'en 1932, I’Allemagne possédait 4703 journaux, on n'en comptait
plus que 3000 en 1939 et 977 en 1944. A la fin de la guerre, 82,5 ponr cent du
tirage global de la presse se trouvait dans la propriété du parti%®. Ces chiffres,
ajoutés au mooopole dans le domaine radiophorique, donnent une idée de
I’efficacité qui pouvait étre celle du ministre de la propagande Goebbels.

Quand, en 1945, les Alliés pénétrérent dans le pays, ifs trouvérent une presse
complétement inféodée aux idées dn Fiihrer. Dans la zone d’occupation orien-
tale, la réaction fut une nationalisation compléte des journaux et autres pério-
diques. En revanche, dans la zone occidentale, qui forme I'actuelle République
fédérale et i laquelle seront plus particulidrement consacrés les chapitres sui-
vants, on assista 4 un certain retour au libéralisme. Mais les journaux ne furent
pas rendus & leurs anciensg propriétaires dépossédés, dont on craignait qu’ils
eussent malgré tout snbi Pinfluence du nazisme. On institna un systeme de
licence, dont seules pouvaient bénéficier les personnes au passé irréprocha-
ble. 169 journaux virent ainsi le jour en quatre ans®®,

87 LOFFLER, op. cit, I, p. 50 5.
&8 L GFFLER, op. cif., I, p. 52,
&% | FFLER, op. ¢it., I, p. 53.
7t SCHWARZ, op. ¢it,, p. 18.
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Chapitre 2: L'article 5 de la Loi fondamentale

Dans Ia zone occidentale, le rétablissement de la liberté de la presse fut mar-
qué par I'adoption, le 23 mai 1949, de la Loi fondamentale (Grundgesetz)
créant la République fédérale d’Allemagne, et par Pabolition du systéme de
licence institné par les Alliés. Les restrictions furent ainsi supprimées, sauf évi-
demment pour les personnes dont le passé motivait des poursuites on une
interdiction d’exercer la profession de journaliste.

La Loi fondamentale contient un article § ainsi libetlé:

1 Chacun a le droit d’exprimer et de diffuser libremenl son opinion sous une forme orale,
dcrite ou illustrée et de 'informer sans entraves aux sowrces accessibles a tous. La liberté
de la presse ct 1a liberté du compte rendu par la radio ¢t le film sonl garanties. Aucune
censure n'est appliguée,

Ces drotts trouvent leurs limites dans les prescriptions des lois générales, les dispositions
Yégislatives tendant & la protection de Ja jeunesse et dans le droit an respect de I’honneur
personnel™,

(2]

Dans l'alinéa ler, 1a liberté d*opinion est reconnue de maniére trés large. 11
ne faut pas trop s'attacher aux formes d’expression mentionnées, qni n’ont
qu’une valeur d’exemples, ni non plus an terme d’opinion, qui englobe aussi
les informations?2,

Le droit pour chacun de s'informer? est nn des principaux £léments de la
liberté de Pinformation. Sont considérées comme sources accessibles 3 tous
(allgemein zugingliche Quellen) tous les produits de presse, tontes les émissions
radiodiffusées et télévisées, les films, les enregistrements sur disques ou sur
bandes magnétiques, peu imporie leur pays d’origine. Chaque personne,
citoyenne ou étrangére, peut porter plainte contre la censure de journaux ou
de films, contre une interdiction d’importer des périodigues, contre I'exploita-
tion d'émetteurs destinés 4 empécher ’écoute d’missions étrangéres, etc. Ces
sources devant étre alimentées pour conserver leur intérét, on admet qu’an
droit du citoyen de s’informer correspond un droit pour les responsables de
I'information de bénéficier d*une complételiberté danslarecherche de leur matidre.

1 Le troisidgme alinéa de I'art. 5 déclare que «lPart ot 1a science, la recherche et 'enseigne-
ment sont libres. La liberté de I'enseignement ne dispense pas de la fidélité & la Constitution»,

72 MAaunNZ-DURIG-HERZOG, 0p. cif., P 22 ss; B. REoE, Die Tviiger der Pressefreihelr nack
dem Grundgesetz, p. 28 s.; H, WiNDSHEIMER, Die « informationn als {nterpretationsgrundiage
fiir die subjektiven §ffentiichen Rechte des dve, 5 Abs. I GG, p. 97 5. Il est vrai que la doclrine
dominanie se prononce pour unc interprétation restrictive du terme «opinion». CE. par exem-
ple Hamann-Lenz, Das Grundgesetz fiir die Bundesrepubiik Deutschiand, p. 184,

73 est ce droit que la doctrine allemande appelle souvent liberté de I'information, donnant
ainsi 4 ce terme un sens beaucoup trop restrictif, méme quand elle y ajonte le droit de recher-
cher librement des informations. Cf. infre, p. 200.
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A premiére vue, il semble bien que les éléments de Ia liberté de I'information
soient tous réunis dans la premidre pbrase de Fart. 5 al. 1 GG. On peut donc
s’interroger sur I'utilité de la phrase suivante. La liberté de la presse ne résulte-
t-elle pas implicitement de la liberté d’opinion ? Quiconque peut diffuser libre-
ment des opinions et des informations sous une forme orale ou illustrée n’a-t-il
pas tout naturellement le droit de recourir 4 l2 radiodiffusion ou au filma? On
serait assez tenté d’attribuer 3 cette phrase poe simple valeur déclarative.

La doctrine allemande, elle, se divise en deux théories:

Seton 1a théorie individualiste, 'art. 5 GG se borne 4 énoncer des droits fon-
damentaux de Pindividu™, Le fait que les petites feuilles d’auntrefois se soient
transformées en moyens de communication de masse et qu’elles aient de ce fait
pris une place prépondérante dans la vie démocratique n’enléve rien au carac-
tére originel de la liberté de la presse. Celle-ci reste une liberté individuelle, qu’on
en fasse un large usage ou non. Cette théorie compare la liberté d'opinion de
la premiére phrase et la liberté de la presse de la deuxitme phrase 4 deux cer-
cles qui se recoupent particllement?s, Seule I'activité qui consiste en uue expres-
sion ou en une diffusion fait partie des deux cercles simultanément.Tout le res-
te de P'activité de la presse, par exemple la recherche, Ia transmission, la trans-
formation, I'impression de la matiére rédactionnelle ne font partie que du cercle
de la liberté de la presse. De leur coté, expression et la diffusion par d’autres
moyens que Pimprimé ne font partie que du cercle de Iz liberté d’opinion.

La méme image peut étre utilisée pour la relation entre la liberté d’opinion
et l1a Jiberté du compte rendu (Freiheit der Berichterstaitung) par la radio et le
film. Cette liberté s'applique d'ailleurs aussi 4 Ja télévision, dont on ne pouvait
pas prévoir le développement en 1949, Elle nv’exclut aucunement la diffusion
d’opinions, qui peut &tre déduite soit du terme de compte rendu, soit de Ia
phrase premiére,

La théorie institutionnaliste, pour sa part, estime que la liberté de la presse a
débordé le cadre d'une simple liberté individuelle?S, Elle ne peut plus étre con-
sidérée comme une sous-catégorie de la libert€ d’opinion depuis le jour oiil I'on

T4 R. SCHNUR, Pressefreifeit, VVDSRL, 1965, p. 116 s5; Maunz-DilRic-HerzoG, op. ci.,
p. 1 ss et 44 s5; M. REMBINDER, Presserechr, p. 20s.; E. FORSTHOFF, Der Verfassungsschutz
der Zeitungspresse, p, 22; WINDSHEIMER, op. cil., p. 116 s5; E, Schwanx, Der Begriff der
« Alipemeinen Geseizen in Artikel § Absatz 2 des Grundgeserzes, p. 101 s. et 108,

78 MaunNz-DOR1G-HERZOG, 0p, cif., p. 57.

T8 H. RIDDER, Meinungsfreiheir, p. 250 ss; VoN MANGOLDT-KLEMN, Das Benner Grund-
geserz, p. 243 s5; U, SCHEUNER, Pressefreiheir, VVDSRL, 1965, p. 18 s. et 32 5.; A, ScHULE,
Persinlichkeitsschuiz und Pressefreiheir, p. 26 s. (quoique trés réservé); Hamann-LENZ, op.
cit,, p. 187; LOFFLER, op. cit., I, p. 76 et les auteurs cités; D. STAMMLER, Dfe Presse als soziale
und verfassungsrechiliche Institution, p. 358 ss (cf, aussi aux p. 154 55 Jes subdivisions que cet
auteur é1ablit entre Jes partisans de la théorie institutionnaliste).
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a reconnu que la presse était un élément essentiel de I'Etat libéral, gu™une fonc-
tion lui était confiée dans la démacratie. A la garantie de la liberié individuelle,
du droit public subjectif, s"ajoute donc une garantie de cet aspect fonctionnel.
L’Etat veillera & ce que Ia presse dispose de tous les moyens nécessaires pour
assumer sa tache, 11 garantira, en fin de compte, I'existeace méme d’une presse
libre. Selon le professeur RIDDER, la liberté de la presse se sépare de la liberté
d’opinion au plus tard au moment oh la Constitution reconnait en toutes
lettres que les partis politiques concourent a la formation de la volonté poli-
tique du peuple, comme c’est le cas dans 1'art. 21 al. ler GG. Le terme de con-
courir indique P'existence d’autres facteurs, comme par exemple la presse, 4
laquelle il n’y a aucune raisoo de refuser 'institutionnalisation??.

Lz mention de la liberié de la presse dans 1'art. 5 GG, disent les partisans
de cette théorie, n'a en sot pas d'influence sur la liberté de la presse matérielle
ou active. Cette liberté, qui permet & chacun de s’exprimer comme bon lui
semble par le moyen de la presse, s'appuye sur la liberté d'opinion. En revan-
che, la mention de I’alinéa ler phrase 2 fonde la liberté de la presse formelle ov
passive (ou négatoire)?s, ce gui a pour effet que la presse peut mieux se protéger
et se défendre que si elle bénéficiait uniquement de la liberté d’opinion. 81 la
liberté de la presse n*avait pas été mentionnée expressément, cela aurait signifié
que le constituant n'accordait pas une importance particulizre 4 1a presse, et
que celle-ci, par conséquent, ne devait pas jouir d'une position plus forte que
les autres moyens d'expression.

Le méme raisonnement s’applique également i la radio et au film.

Si cette seconde théorie jouit en Allemagne d’un poids considérable, cela est
d au fait qu'elle a été consacrée par la jurisprudence du Tribunal constitution-
nel. Dans un arrét de 1959, il est dit que Ia liberté de fa presse ne trouve pas
son aboutissement dans I'exercice par le moyen de la presse de la liberté d'ex-
pression garantie au début de 1'art. 5 GG, La liberté de la presse ne constitue
pas un simple sous-genre de la liberté d'opinion, car 'indépendance reconnue
s'étend de la recherche jusqu'a la diffusion de PPopinion et de l'information. 11
s’agit donc d’une garantie mstitutionnelle de la presse comme I'un des porteurs
et des distribuieurs de opinion publique, ceci dans I'intérét de fa démocratic
libre, Et le Tribunal constitutionnel de conclure que la liberté de fa presse est
«un élément tout simplement constituant de I’Etat libéral».

2 0p. cir., p. 258,

78 Cette distinction enire liberté active et passive a &é admise par la majorité de la doctrine
allemande. Selon M. LOrrLER, elle est seule 3 méme de faire apparaitre clairement fa défense
particulidre qui a é1é reconnue 3 la presse pour pouveir remplir efficacement sa tache. Op. cir.,
1, p. 92.

"% BVerIGE 10, 121.
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Cette jurisprudence a été confirmée dans plusieurs décisions, notamment
dans Parrét du Spiegel, du 5 aofit 1966, ol lg Tribunal constitutionnel insiste
sur I'élément vital que représente pour I'Etat libéral une presse libre, indépen-
dante du pouvoir, 4 I’abd de 1a censures®. En particulier, dit-il, la démocratie
moderne ne savrait se passer d’une presse politique libre, paraissant réguliére-
ment. Si le citoyen veut prendre des décisions politiques, il dait étre informé de
maniére compléte, mais avssi connaitre et juger les opinians que d’avtres ont
formulées. Dans une démocratie représentative, la presse joue aussi le rile
d’argane de contrdle et de liaison entre e peuple et ses délégués au parlement
et aw gouvernement. Ces considérations conduisent le Tribunal constitutionnel
A reconnaitre 4 Ja liberté de 1a presse la double caractéristique préconisée par la
théorie institutiannaliste: celle d’un droit public subjectif et celle d*une garan-
tie de I'institution de la presse libre. Plus concritement, cela signifie gu'indépen-
damment des droits subjectifs de Pindividu, I'Etat est obligé de tenir compte
dans son ordre juridique du postulat de la liberté de 1z presse chaque fois que le
domainz d’apgplication d*une norme touche la presse. La libre fondation de
périodiques, le libre accés 4 la profession de journaliste, l¢ devoir de renseigner
qui incombe aux autorités publiques sont des conséguences de principe dictées
par cette attitude. Mais, dit le Tribunal constitutionnel, an pourrait aussi pen-
ser & une abligation faite i I'Etat de parer aux dangers que la création de mono-
poles d’opinion pourrait faire courir & 1’existence de la presse libre.

L’art. 5 al. 2 GG fixe quelques limites & I'exercice des différentes libertés,
auxquelles il convient d’ajouter la déchéance de la liberté d’expression, en par-
ticulier de 1a libert€ de la presse, que peut prononcer le Tribunal constitutionne]
a 'encontre de quiconque en aura abusé pour combattre 'ordre constitutionnel
libéral et démocratique (art. 18 GG). Serait-il possible de porter sérizusement
atteinte a la libert¢ de la presse par le biais des lois générales? La fornmlation
parait en effet assez vaste. Sont considérées comme lois générales toutes les
lois au sens formel qui ont une portée générale et qui ne s"appliquent pas exclu-
sivement 4 la presse. Comme la loi fondamentale 'emporte sur le droit
des Liander, mais aussi sur le droit fédéral, et comme le Tribunal consti-
tutionnel a le pouvoir de sanctionner toute atteinte A la suprématie consti-
tutionnelle, les lois ne répondant pas aux exigences peuvent étre facilement £li-
minées.

D’ailleurs, méme s'il s’agit de lois générales au sens de la Constitution, 1=
Tribunal constitutionnel se réserve le droit d’atténver certains de leurs effets.
Ce principe a été énoncé dans I'arrée Liith, du 15 janvier 1958, au sujet de la

20 BVerfGE 20, 174 ss.
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liberté d’opinion, mais il peut étre transposé sans autre 3 la liberté de la presse8,
Considérant que 1a liberté d’opinion est un élément tout simplement consti-
tuant de I'Etat libéral, le Tribupal estime qu’il ne serait pas logique d’exposer
Vétendue d'un tel droit 3 1a refativisation par une simple Joi. Dans leurs effets
restricitifs, ces lois doivent étre considérées en rapport avec I'importance du
droit individuel et interprétées de telle maniére que ce droit, qui dans une démo-
cratie libre doit conduire & une présomption de principe en faveur de la liberté
de parole dans tous les domaines, reste sauf dans tous les cas, Le rapport entre
le droit fondamental et les lois générales ne consiste pas en une Hmitation uni-
latérale du premier par les secondes. On assiste au contraize 4 une réciprocité
dans les effets, en ce sens que les lois générales fixent des limites au droit fonda-
mental, mais des limites qui doivent étre interprétées et restreintes & leur tour
davs leur portée, étant donné Pimportance du droit en question.

Deux autres barrages sont encore prévus pour arréter les lois générales qui
limiteraient par trop la liberté de la presse: celui de la proportionnalité, déve-
loppé par la jurisprudence pour les droits individuels en général, et celui de
I'art. 19 al. 2 GG, qui déclare qu’«eo aucun cas, il ne peut étre porté atteinte
au contenw essentiel d'un droit fondamental».

En conclusion, on peut dire que, méme si le terme n’est pas utilisé, I'art. 5 GG
recounait pleinement la liberté de Pinformation. La libre diffusion des opinions
et des informations peut étre déduite soit de 1a premiére phrase si I'on donne un
sens large au terme d’opinion, seit de la liberté garantie a la presse. Le dreit
de diffuser librement des opinions et des informations lui est en efiet indispen-
sable pour remplir sa fonction. La libre recherche des informations est égale-
ment fondée sur cette garantie institutionnelle, & moins de la considérer comme
contenue dans le droit que cbacun a de s'informer aux sources accessibles A
tous. Quant 2 [a libre réception des opinions et des informations, elle est clai-
rement codifiée dans la premitre phrase de I’alinéa ler.

Chapitre 3: Les lois sur la presse des Linder

En 1949, on considérait que la loi impériale sur Ja presse de 1874 demeurait
en vigueur, car elle n’était pas contraire aux principes et 4 I’esprit de la Loj
fondamentale. Seule se posait la question de savoir si elle restait applicable &
tout le pays ou si elle était devenue dreit des Linder®. Sur la demande des
Alliés, la Loi fondamentale n’a pas rangé la législation en matiére de presse

81 BVerfGE 7, 208 s,
82 Cf, W, HAIBLE, Das Recht der Presse in den deutschen Bundesténdern, p. 60 ss.
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dans la compétence concurrente de la Fédération et des Liader, mais Jdans la
compétence exclusive de ces derniers. En vertu de 'art. 75 GG, la Fédération
a uniquement le droit d’édicter des lois-cadres pour régler le statut général de
Ja presse et du cinéma. La loi de 1874 étant plus qu’une simple loi-cadre, il
était difficile de Passimiler 4 du droit fédéral sans vieler cette répartition des
competences. On a done estimé qu’elle se transformait eo droit des Liander.
Quelgues Etats ont pu ainsi y substituer leur propre loi sur la presse nouvelle-
ment édictée. Les autres se sont contentés de la reprendre ou d’y apporter quef-
ques modifications, avant d’adopter § leur tour une nouvelle légistation, ceci
entre 1964 et 1966, La loi impériale a cessé d’exister le ler juillet 1966, quand
le dernier Land, 1a Rhénanie du Nord-Westphalie, a voté sa propre loi sur la
presse.

L’Etat central n’ayant pas fait usage de son droit d’édicter une loi-cadre et pour

éviter trop de divergences, une loi-modéle fut élaborée en 1963 sur linitiative
de la conférence des ministres de Pintérieur, et en collaboration avec les milienx
de 1a presse. Ce modele inspira largement les législatenrs des Lander, ce qui
expligue les analogies que F'on rencontre aujourd’hui daos les différentes lois
sur la pressess.
_ Toutes les lois ont été rédigées sous Pinfluence d’un double souci: celui dévi-
ter les erreurs du passé et d’assurer aux moyens de communication de masse
toute la liberté nécessaire. Dans I'interdiction des organisations professionnetles
a adbésion obligatoire ou des juridictions spécialement réservées aux journa-
fistes et munies par ’Eiat d’un pouveir coercitif, on sent ce désir d’empécber
le renouvellement de certaines expériences. Mais les lois vont plus loin. Une
fonction publique est reconnué 2 la presse, en particulier «lorsqu’elle recherche
et diffuse des informations, prend position, exerce la critique ou contribue
d’une autre maniére & former I'opinion»84, Cette fonction avait déja été recon-
nue officiellement dans le Schriftieitergesetz de 1933, mais dans un but bien
différent. Les lois des Liinder, elles, cantiennent Je principe que la presse «est
au service de V'ordre fondamental libre et démocratique»Bs,

Cette mission particulidre, admise également par le Tribunal constitutionnel,
a conduit les différents 1égislatenrs 2 conférer aux journalistes un droit subjec-
tif 4 Pinformation, ce qui implique pour les autorités une obligation 1égale de
«communiquer aux représentants de la presse les renseignements leur permet-

8 Pour {e texte des onze Lois sur la presse, voir LOFFLER, op, ., 11, p. 506591 ; REHBINOER,
op. ¢it., p, 110-187. Pour un commeniaire de ces lois, voir LEFFLER, ap. cit, I1, p. 15-500,
Pour une introduction plus concise, voir SCHWARZ, ap. ¢it.

84 & 3 de {a loi sur la presse de ]a Rhénanie du Nord-Westphalie.

8 & 1 al, 1 des lois sur la presse de la Sarre et de la Rhénanie-Palatinat.
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tant de remplir leur fonction publiquen®, Les renseignements peuvent étre
refusés dans certaines circonstances, par exemple dans le cas ol fe déroulement
normal d’une procédure risquerait d’étre entravé, ou si nn intérét public pré-
pondérant ou un intérét privé digne de protection est ¢n jen. Mais des directives
interdisant de fagon générale A une autorité publique de donner des renseigne-
ments A la presse ne sont en aucun cas antorisées. D'autre part, les autorités
doivent respecter le principe de 'égalité. «L’éditeur d’'un journal ou d’une
revoe peut exiger des autorités que les avis officiels ne lui soient pas envoyés
pour utilisation plus tard qu’a ses concurrents??. » Ce droit, qui n’est pas oppo-
sable aux particuliers, peat étre invoqué dans une procédure administrative, ou
civile, dans e cas olt des dommages-intéréts seraient seuls 3 méme de réparer
le préjudice subiss, .

Dans Ie méme but de permettre 4 la presse de remplir sa mission, les lois des
Linder assurent en outre le secret rédactionnel en conférant aux journalistes
le droit de taire lenrs sources d'informations et en interdisant les perquisitions
dans les rédactions et la confiscation de documents. La saisic de journaux est
autorisée, & condition d’&re ordonnée par le juge et d’étre proportionnée aux
intéréts en jeu. La saisie injustifiée donne droit 4 des dommages-intéréts en
espéces, méme si 1a loi a été correctement appliquée et qu'il s’avére plus tard
senlement que le contenu de I'imprimé n"autorisait pas de mainmise,

En contrepartie, la presse a un certain nombre de régles 4 respecter. Ainsi,
il lui est fait un devoir de «vérifier, avant la diffusion, toute nouvelle quant a
sa véracité, son contenu et son origine, avec le soin requis par les circons-
tances»®, Ce devoir de vigilance est une lex imperfecia, en ce sens qu'ancine

80§ 4 al, 1 des Jois de Schleswig-Holstein, Bade-Wurtemberg, Basse-Saxe, etc. La question
est controversée de savoir si cetle obligation €si contenue dans la liberté de rechercher les
informations, c’est-a-dire §'il ressort dé&ja de 'art, 5 al, 1 phrase 2 (liberté de la presse) GG,
ou si elle n"a son fondement que dans les lois des Linder, Pour la premigre opinion: LOFFLER,
op. cit., 1, p. 90; 11, p. B3 s. et les auteurs cités; W. LEISNER, Ciffentlichkeitsarbelt der Reglerang
{m Rechisstaat, p. 123 s, (assez réservé); HAMANN-LENZ, op. cit., p. 189, Pour Ia seconde opi-
pign: Maunz-D{riG-HERZOG, op. cil.. p. 51 ; REHBINDER, op. ¢it,, p. 18; SCHEUNER, ap. ¢it.,
p. 72; RiDoER, op. cit., p. 276; ReBE, op. cit., p. 34 s, et les auteurs cités. (Une conlroverse
analozue existe au sujet du secret professioomel du journaliste. Pour la premidre opinion:
LOFFLER, op. cif., I, p. 94; II, p. 431; Hamawn-LENZ, ap. af., p. 190; ScHMIDT-BLEBTREU-
Kiem, Rommenter zum Grundgesetz, p. 173, REBE, op. cit., p- 36 el les avleurs cités. Pour ia
seconde opinion: SCHEUNER, op. cif., p. 73, Maunz-DURrRIG-HERZOG, op. cit., p. 46.} CF. aussi
WINDHEIMER, op. cif., p. 156 ss, 171, pour qui 12 droit & Pinfarmation se fonde mains sur la
liberté de la presse que sur la liberté d’expression et n’appartient par conségquent pas seule-
ment au journaliste. Voir enfin H.'U. Jerscare, Ofentlichkeitspflicht der Exelutive und lnfor-
mationsrecht der Presse, p. 226 ss, qui tattache ce droit 4 Fohligation que 1’Elat a en verta de
la Constitution d"agir publiquement et 4 la fonction de collabaration reconnue i la presse.
Cette fonction étant une annexe nécessaire A Pobligation de FEtat, elle en a le m&me fonde-
ment constitutionnel. - Sur un paint, la doctrine est unanime: I'abligation de autorilé ne
peul étre dédoite de ia liberté de s'informer aux sources accessibles 4 tous.

87 &4 al. 4 des lois sur 1a presse de Schleswig-Haolstein, Bade-Wurtemberg, Basse-Saxe, etc.

8 Cf, LOFFLER, op. cit., 11, p. 96 5.
9% § 6 des lois de Bade-Wurlemberg, Bréme, Hambourg, Sarre, ete.
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action particuliére n'est prévue dans le cas ol une négligence caractérisée aurait
eu pour effet d’abuser le public. En revanche, si les droits de tiers ont été 1ésés,
te journaliste fautif ne pourra plus invoquer la sauvegarde d’intéréts 1égitimes,
ni faire appel 4 la protection spéciale de I'art, 5 GG. Les dispositions du code
pénal pour la diffamation ou du code civil pour les atteintes aux droits de la
personnalité exerceront tous lenrs effets.

L'institution du droit de réponse va dans le méme sens que le devoir de vigi-
lance, car il vise également A obliger la presse 4 remplir sa mission conscien-
cieusement, Elle assure au lecteur ung information plus objective et plus com-
pléte IA ol la vérité n’a été qu'approximative, Elle n’est donc pas uniquement
un moyen de défense mis dans les mains de individu 1ésé dans ses droits per-
sonnels®®. Tel qu'il est congu par les différentes lois sur la presse, ce droit est
plus qu'un droit de rectification®l, 11 appartient & quiconque est concerné par
'affirmation de faits dans la presse, de maniére médiate ou immeédiate, et qui
a un intérét légitime a la publication de sa propre version des choses. Point
n'est besoin d’étre mommé spécialement, ni non plus d'étre malmené. En
revaoche, Ies opinions et les jugements ne peuvent faire Pobjet d’une réponse,
au contraire de ce qui vaut en France®.

Les lois contiennent encore le principe que I'éditeur d'un imprimé périodique
qui a Tegu un paiement en vue d’une publication est tenu de la fatre connaitre
comme annonce, soit par une présentation ou une disposition appropriées, soit
par I’entéte «annonce». Cette obligation de procéder 2 une nette différenciation
enire les parties rédactionnelie et publicitaire tend elle aussi & assurer au lecteur
une meilleure information, plus claire et plus indépendante. Les contrevenants
sont passibles d’une amende pouvant atteindre 10000 marks?.

Titre IT1; L’évolution en Suisse

Chapitre premier: Lua revision de larticle 55 de la Constitution fédérale

§ 1 Le projet de la Commission mixte

Quand, en septembre 1951, elle soumit son projet d’article 55 au Départe-
ment, fédéral de justice et police, la Commission mixte de politique en matigre

¥ Le droit de répanse n'est pas une nouveauté en droil allemand, puisqu’il ¢tait contenu
dans la loi impénale sur la presse de 1874, elle-méme inspirée d’une loi badoise de 1832,

1 Cf, LOFrLER, op. cit., 1], p. 215 s

#2 Cf, 12 10j sur 1a presse du 29 juilfet 1881, Art. 13: e gérant est tenu d'insérer «Jes réponses
de toute personne nommée ou désignée dans le journa) ou écrit périadique.

#3510 et 21 sl. 3 des lois de Hambourg, Rhénanie-Palatinal, elc.
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de presse pouvait déja se référer & plusieurs discussions qui s’étaient déroulées
sur le plan international. Elle avait en outre sous les yeux vn projet rédigé par
les éditeurs de journaux, on, a coté de la liberté de la presse, était également
garantie «la liberté de Pinformation pour et par la presse» et ol 'on parlait
de «dispositions sur Pabus de la liberté de la presse et de la liberté de Pinfor-
malion»™,

Malgré cela, la Commission mixte ne manifesta putre de sympathie pour la
notion méme de liberté de I'information, qu’elle jugeait encore trop imprécise,
menacée de discrédit dans le cas ot certains Etats peu scrupuleux s'aviseraient
d’en truffer leurs discours politiques, et trop vaste si I'on y englobait tous les
moyens de communication de masse. Elle fit également valoir que ce terme pour-
rait &tre interprété comme ne protégeant plus que les informations, a I’exclu-
sicn des opinions, qu'il 0’y avait pas unanimité pour savoir si cette liberté
était une simple composante de la liberté de la presse ou si elle était au contraire
une notion plus large comprenant la notion classique. Pareille ambiguité ne
contribuerait pas précisénient 3 éclaircir la Constitntion®s,

En revanche, la Commission mixte releva tout Pintérét que les différents
éléments de cette notion méritaient & ses yeux. Elle proposa de les introduire
dans le futur art. 55 a la suite de "ancienne version, qgui serait reprise sans
changement. Sans utiliser le terme de liberié de Pinformation, 1’art. 55 serait
ainsi tout de méme explicité dans le sens développé A la Conférence de Genéve:
1 La liberté de la presse est garantic,

2 Elle implique entre autres la liberté pour Ja presse de chercher et de transmetire des infor-

mations, ainsi que le droit de répandre et de recevoir des opinions et des informations par
la presse.

Dans son exposé des motifs, Ja Commission mixte se prononce pour une
protection limitée 4 ]a presse au sens strict, estimant qu'il ne faut pas englober
dans une méme disposition tous les moyens de communication de masse,
comme cela s’est fait en Allemagne et en droit intemnational. Cette option de
technique lépisiative 1a conduit & affirmer que la liberté de rechercher des infor-
mations ne doit &tre accordée qu'a 1a presse et 4 ses responsables, en se souve-
nant que la liberté de la presse n’appartient pas 4 la presse, mais au peuple, et
qu’il ne g’'agit pas d'un privildge. Pour la Commission, il ne saurait étre ques-
tion d’accorder & quiconque un droit subjectif 3 Pinformation qui obligerait les
autorités A livrer des renseignements. Cela doit rester une simple liberté, qui
enpage cependant les autorités i s’abstenir de mesures vexatoires et a faire
preuve d'une attitude compréhensive 2 1'égard de la presse®S.

24 BRJ, 1951, p. 362,
%5 BEJ, 1951, p. 487 ss.
% BEJ, 1951, p. 495,
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La libre diffusion étant déja couverte par la notion classique de la liberté de
la presse, on peut s'étonner de retrouver les termes de «transmettre» et de
«répandre», qui paraissent ainsi vae inutile répétition. La Commission expli-
que qu'ils ont été ajoutés dans un but de clarificatioo et pour éviter tout mal-
entendu lors de Fapplication®?,

Dauos les alinéas suivants, la Cominission propose encore d'interdire «toute
forme de censure ginsi que les mesures préventives», rejoignant ainsi un des
principaux poiots du projet du parti socialiste suisse de 1935. «Les dispositions
sur l'abus de la liberté de la presse doivent tenir compte de Ia mission qui
iocombe & la presse dans uo Etat démocratique et ne peuvent étre &dictées que
sous fa forme de lois fédérales ou d'arrétés fédéraux soumis au référendum
facultatif. » Quant & leur application, elle «reléve de la compétence exclusive
du juge». Enfin, le dernier alinéa maintenait la compétence des cauntons dans
les domaines non occupés par le droit fédéral et reprenait ainsi explicitement le
principe de I’art. 3 Cst.

§ 2 Le projet du Conseil fédéral

Un mois plus tard, le Conseil fédéral publia soe propre projet®s,

1 La libert# de la presse st garanlie.

t Elle comprend la libre diffusion d'informations et Ia libre expression d'opinions par la
presse.

3 Les dispositions fédérales et cantonales sur 'abus de 1z liberté de la presse sont soumises
an voie du peuple; elles doivent tenir compte de [a mission qui incombe & 1a presse dans un
Etai démocratique.

1 Toute censure est interdite.

3 Les canions penvent édicter des dispositions sur 1a presse, 4 la condition qu'elies ne soient
pas contraires 4 [a Constitution fédérale.

Seuls les alinéas 1 et 5 concordent avec le projet de la Commission mixte.
L'allusion an juge et aux autres mesures préventives que la censure a disparn,
de méme que les éléments de la liberté de I'information,

Dans son message, le Conseil fédéral reconnait que la liberté de la presse
appartient, non pas en premier lieu A la presse du fait de sa position profes-
sionnelle, mais au peuple; que c’est celui-ci en effet qui a avant tout le droit
d’étre renseigné sur les événements qui ont de 'importance pour la formation
de son opinion et de sa volonté politique.

Il admet en outre que la notion de liberté de la presse s’est élargie depuis
1848 et 1874, Les expériences politiques de ces derniéres décennies en matiére
de presse, dit-il, ont clairement montré toute 'importance de la libre diffusion
d’informations pour la sanvegarde d’uae liberié de presse effective, 3 telle ensei-

07 BEJ, 1951, p. 494,
S FF 1951 111 249.
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gne qu’il est admis aujourd’hui que, si 'on n’assure pas la liberté de commoni-
quer des faits, la libre expressioo des opinions serait privée d’un de ses éléments
essenticls. Mais cet élargissement lui semble devoir étre marqué uniquement
en ajoutant ¥ Ia libre expression des opinions la libre diffusion des informations,
qui garantira impliciternent le droit de rechercher librement des informations.
Et, comme la communication de faits précéde chronologiquement l'expression
d’opinions, 1l convient de la mentionner en premier lieu. Quant au droit de
recevoir librement les publications de 12 presse, il n’est pas nécessaire de l'indi-
quer spécialement, car, dit le Conseil fédéral, il est apparemment visé dans un
sens surtout tecbnique. Or, comme tel, ce droit est déja garanti par la liberté
du commerce et de Pindustrie®s,

Autrement dit, le Conseil fédéral reconnait les principaux éléments de la
liberté de Pinformation. Cela n’apparait pas dans le projet, mais uniquement
dans le message. Or, aussi bien intentionné soit-il, le message n’a pas de valeur
juridique et ne lie pas les tribunaux.

11 est surprenant que le seul élément de ia liberté de Pinformation qu’on ait
jugé bon d’introduire expressément dans ce projet concerne un point qui n’a
jamais feit I"objet de discussions. La jurisprudence et la doctrine admettent
en effet depuis longtemps que la liberté de la presse comprend aussi la libre
diffusion des informationst??. Elles o’en ont en revanche jamais déduit un droit
de rechercher librement les informations, pas plus qu’elles n’ont estimé que la
liberté de recevoir des informations par la presse découlait de Fart. 31 Cst. 201 1]
est douteux que I'art. 55, tel que le propose le gouvernement, les encouragerait
a changer d’attitude, d'autaot plus que 1a libre recherche est une phase qui se
distingue essentiellement de la libre diffusion. Celle-ci concerne uniquement les
informations et les opinions dont on dispose, qui sont prétes 4 étre imprimées.
Quant an droit pour chaque citoyen de recevair librement des informations, il
ressort peut-étre de PPart. 31 Cst., mais alors sur labase d*un raisonnement qu*on
ponrrait également échafauder ponr la liberté de la presse en général. Le but
d’one revision constitutionnelle n’est pas de favoriser les interprétations har-
dies, mais de contribuer & plus de clarté et de fixer sans équivoque tel on tel
élargissement. Une revision de l'art, 55 n’a de sens que si elle rassemble claire-
ment sous un méme toit les éléments indispensables & celai qui s"interroge sur
le contenu actnel de Ja liberté de la presse. On sera pent-étre étoané que
FrLDMANN, qui fut chargé par le gouvernement de lg rédaction du projet et dn
message, n'git pas entiérement tenu compte de cette vérité.

" FF 1951 111 256, 260.
100 Cf, supra, p. 14, et ATF 37 1 377, Kilin.
100 CF, supra, D. 42,
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§ 3 Les travaux de la commission du Conseil national

La commission du Conseil national a immédiatement entrepris P'étude du
message et du projet du Cooseil fédéral. L’alioda 2 I'a longuement reteouel®2,
On a fait valoir que la libre réception des mouvelles n’était pas entiérement
couverte par 1'art. 31 Cst., par exemple quand il s’agit d’une distribution de
fracts ou de journaux occasionnels, et qu'il £tait important de garaotir ce droit
expressément, surtout que les mesures de saisies 4 la froptidre o’ont pas toujours
rendu facile 'acquisition de produits de presse étrangers nécessaires entre
auntres A I'étnde.

Certains commissaires ount mis en doute *utilité de cet alinéa, estimant que
le juge pouvait fort bien procéder par interprétation. Parmi eux, les uns ont
exprimé I’avis que I'on était trop influencé par le développement & I'étranger,
les autres que Fon n’osait pas vraiment tenir compte de cette évolution et qu’en
restant & mi-chemin, on aboutissait & quelque chose de légérement boiteux.
«On rappelle dans le message que la liberté de la presse est un dreit du peuple,
mais dans le projet, on ue patle pourtant que de la presse, le citoyen et son
droit étaot sous-entendus. Pour faire quelque chose de logique, il Faudrait
placer au premier plan le droit du citoyen d’étre informé et d’informer ses
semblables?03,»

A ceux qui préconisaient de mentionner expressément la liberté de recber-
cber des informations, il fut répondu qu’il était douteux qu’on puisse garantir
dans la Constitntion un droit 4 I'information, que I'ioformation faisait parte
de V'art de gouverner, qu'elle était une question de libre appréciation. Si,
comme le fait la Commission mixte, on se conteote d’une simple liberté sans
réclamer un droit subjectif & Pinformation, on ne voit pas trés bien, disait-on,
Pintérét qu’aurait pareille mentioo, car elle ¢st contevue dans la hberté de
diffusion,

Le 5 novembre 1951, la commission repoussait finalement par 10 voix contre
5 la proposition visant 3 définir la liberté de la presse comme comprenant «la
liberté de diffuser et de recevoir des opinioos et des informations et celle de
rechercher ces derniéres». Elle se rangeait ainsi 4 la manigre de voir du Conseil
fedéral, en adoptant toutefois une formulation o la libre expression d’opinions
était placée avant la diffusion d’informations.

Mais la minorité ne s'avoua pas battue pour autant. Sur son insistance, la
discussion fut reprise lors de la deuxiéme séance, du 14 janvier 1952. Jugeant
que la version arrétée était trop étroite et qu’elle limitait la liberté de la presse,

19 51;2 Voir les procés-verbaux des séances des 5 novembre 1951, t4 janvier 1952 et 24 mars
108 Procds-verbal, 1, p. 12, GRABER.

25



elle proposa soit de compléter Palinéa 2, soit de le bifler et de s'en remettre
ainsi 3 Pinterprétation du juge. A quoi servirait une nouvelle disposition si elle
ne consacre pas une extension de la liberté de la presse, demanda-t-elle? Une
simple cristallisation de la notion actuvelle ne risquerait-elle pas d’empécber
toute évolution ultérieure? Mais elle n’eut guére plus de succés cette fois-cilod.

Lors de la troisiéme séance, du 24 mars 1953, FELDMANN ne put que consta-
ter ’écho «froid, réservé et indifférent» rencontré dans la presse par le projet
de la commission du Conseil national. Cette attitude, dit-il, n’a pas manqué
d'impressionner le Conseil fédéral, car si la presse elle-méme ne soutient pas
la revision, il sera trés difficile de 'imposer. FELDMANN proposa donc A la com-
mission de suspendre son examen, jusqu’a ce que le Conseil fédéral soit en mesure
de publier un rapport complémentaire concernant les points les plus contestés.

§ 4 Les travaux de la commission d’experts .

Avant @’interrompre elle aussi ses travanx, la commission d’experts réunie
en 1954 s’était mise d’accord sur le texte suivant ;105
1 La liberté de 1a presse est garantie,
¢ En parliculier et sous réserve des dispositions Yegales concernant la sauveparde des intéréts

iégitimes du pays, de Pordre public, de la maoralité ainsi que de Pindividu, I’Etal ne peut

cmpécher la recherche et la transmission des nouvelles pour la presse, la diffusion des nou-
velles et opinions par la presse, ainsi que la réception de produils de presse.

3 Demeure réservée 3 la compéterice Iégislative de la Confédération Papplication de ces
principes aux particuliers.

On reléve avec intérét la nouveauté qui consiste & diriger les libertés consti-
tutionnelles &galement contre les individus. A leur endroit, la liberté de presse
ne serait pas immédiatement applicable, puisqu’elle nécessiterait des mesures
législatives. Cette innovation, qui a été approuvée par le Département de justice
et police, permettrait & la Confédération de prendre des mesures non seulement
en matiére de droit civil, comme l'autorise d’ailleurs déja I'art. 64 Cst., mais
ausst en droit publictos,

Dans I'alinéa 2, on sent un certain effort d’explicitation. L’énumération limi-
tative des exceptions n'a cependant qu'une valeur rédnite, vu I'ampleur des
termes cboisis. Elle n’avait pas rencontré d’unanimité, puisque I’un des experts
proposait de parler plus généralement de la «réserve des dispositions légales
contre les abus de la presse». Concernant la pbase précédant la diffusion, elle est
protégée dans son ensemble, ce qui est souligné par le terme de «transmission».

1% I proposition lendant & consacrer «la Tiberté d'exprimer des opinions, de rechercher
et de diffuser des informations et des produits de presse» fut rejetée par § voix contre 7, 3 voix
seulement s'étant prononcées pour le biffage pur el simple. Le texte adopté ne fit que substi-
tuer aux mots «par Ia presse» ceux de «et de produils de pressen,

105 CF, M. NEr, Ausgewihlte Kapitel aus dem schweizerischen Presserecht, p. 32 s.

0§, KotLuxen, Liberid et statut de Ia presse moderne, p. 125,
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§ 5 Linterpellation Jaccottet

Dans son interpellation consacrée A la revision de I’art 55 Cst. et développée
le 20 septembre 1971 au Conseil nationall??, M. Georges JACCOTTET mit forte-
ment Paccent sur la nouvelle notion qui tend de plus en plus & remplacer la
notion de liberté de la presse, et dont, selon Jui, il n’est plus possible de faire
abstraction. Pour tenir compte des différences entre les moyens de communi-
cation de masse, il faudrait «inscrire 1a liberté de Pinformatico & Part. 55dela
Constitution, qni continuerait & régler essentiellement le statut de la presse
écrite, et (...) préciser, dans le futur art. 36 guater, la manitre de garantir aussi
Ia liberté de I'information dans le domainoe de 1a radio et de la télévision», et
cela au-deld de la formule projetée de «liberté de la radio &t de la télévision»,
jugée trop vague,

Ce qui importe plus que la solution choisie, d’aprés M. JACCOTTET, c'est
que ia presse puisse désormais profiter de ce nouveau droit dans toute son
ampleur, qu'elle puisse entre autres rechercher librement informations et idées,
«ce qui implique, pour les pouvoirs publics, le devoir carrespondant de com-
muniquer, dans les limites raisonnables, des informations relatives anx ques-
tions d'intérét public (...}1%. En méme temps, la Constitntion doit garantir 4
tout individu le droit de recevoir librement les informations dont il a besoin
pour former sa propre opinicn».

Enfin, en montrant I'importance pour la collectivité d’une presse suffisam-
ment nombreuse et diversifiée, Pinterpellateur conclut qu'il en découle pour
I'Etat le deveir d’'assurer l'existence et l'activité d’une telle presse dans son
ensemble. L'inscription d’une garantie institutionnelle dans 'art, 55 donnerait
une base constitntionnelle pour concéder aux journaux des diminvtions de
taxes postales ou d’impdts, pour protéger la presse contre la concurrence des
feuilles d’avis gratuites, etc.

Assurément, ¢’est 13 un fangage nouveay, qui est de bon augure an moment
ou les travaux de revision semblent entrer dans vne pbase de réanimation.

Chapitre 2: Autres travaux de revisions constitutionnelles

§ 1 L'introduction d’un article 36 guater sur la radio et la télévision
Parmi {es documents dont disposaient les experts et fonctionnaires chargés

d’élaborer un nouvel article constitutionnel sur la radio et la télévision figurait

107 Bull. off. CN, 1971, 1020. Cf. aussi supra, p. 45 s.
128 Cette formulation ne nous esl pas inconnue, Cf. supra, p. 63.
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un avis de droit de M. Hans Huser1%?, Ce texte contenait également quelques
considérations sur la liberté de I'informationli0, Celle-ci, lisait-on, «est un
complément de la liberté d’exprimer des opinions. Le droit traditionnel d’expri-
mer librement son opinion risquerait de n'étre qu'un mot vide de sens si Yon
ne garantissait Texistence de moyens propres & former librement I'opinion».
Sans préciser avec exactitude les différents éléments de [a liberté de I'informa-
tion et levrs titulaires, M. Huger la définissait comme «le droit constitutioanel
d'informer librement et sans entraves chaque personne, en faisant usage des
sources d'information disponibles et en se procurant librement les renseigne-
ments nécessairesy, étant entendu que, par information, «il ne faut pas eotendre
senlement des nouvelles (commnunication de faits), mais aussi la transmission
d’opinions, d'idées, de récits, de descriptions, de commentaires de nouvelles
(p. ex. de commentaires de débats judiciaires), etc.». D’antre part, celui qui 4
pour tiche d’informer le public et de contribuer ainsi 4 la formation de V'opi-
nion devant étre lui-méme convenablement informé, i1 doit jouir lni aussi de
fa liberté de I'information. Celle-ci «s’étend dés lors A toute la chaine consti-
tuée par ceux qui donnent et par ceux qui regoivent des informatians».

Fallait-il alors mentionner la liberté de I'information dans Iart. 36 quater?
Citant comme exemple de violation éventuelle de cetie liberté le filtrage des
nouvelles par une autorité étatique {«Finterdiction d'éconter la radio oun de
regarder ta télévision n’entre pratiquement pas en ligne de compte e¢n Suisse»),
M. Huper estimait finalement plus recommandable d'inscrire ce droit dans
I'art. §5 Cst., du fait «que le domaine de la liberté de Iinformation est sensible-
ment plus vaste que celui de la radio et de la télévision, et que cette liberié, en
tant que droit de portée générale, présente une.plus grande importance pratique
pour la pressex».

Au cas ol P'on désirerait cependant mentionner expressément la liberté d’in-
formation et d'opinion comme partie de la liberté des programmes, M. Huaer
proposait une phrase ainsi libellée™!:

_ Le service des programmes doit étre organisé ¢l doil fonclionner sclon le principe de la
liberté des programmes, comprenant 1a liberté de I'information ¢l la liberté d'opinion.

Ce cas, toutefois, ne s’est pas présenté. Durant les travanx préparatoires, la
liberté de I'information ne s’est en effet pas vu témoigner un intérét débordant,

102 Avis de droit du 4 septembre 1967, donné au Département fédéral des transports et
communications et de I’énergie.

10 Fae, cit., p. 45 ss,

M1 fae, cit., p- 75.
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§ 2 La revision totale de [a Constitution

«Comment doit-on concevoir 1a liberté d’opinioa et d’information en liaison
avec les moyens modernes d’information collective (film, radio, télévision)?
Comment doit-on concevoir & 'avenir Ja liberté de la presse 7» Ces deux pbra-
ses sont extraites du recueil de questions élaboré par le groupe de travail pour
la préparation d’une revision totale de la Constitution, envoyé aux cantons,
universités et partis en novembre 1967.

A lire les réponses qui ont été données, on n’a pas I'impression que la liberté
de Pinformation a été jugée comme une notion limpide, pratique, indispensable,
devant &tre garantie tefie quelle. Plusieurs documents ont méme préfére ne pas
utiliser du tout cette notion, ne sachant visiblement pas qu’en faire. Ceux qui
se sont donné 1a peine de définir la place de cette liberté A cbté de la liberté
d’opinion sont arrivés & des conclusions souvent dissemblables. Pour les vos,
la liberté de Pinformation serait la liberté de former son opinion, et donc la
coodition de la liberté d’opinion!i2; pour d’avtres, elle serait une liberté de
s’informer aux sources accessibles 4 tous, et méme un droit a I'information
objective, face 2 1a liberté d’expression!12; pour d’autres encore, elle serait une
composante de la liberté de se procurer des opinions, et permettrait la connais-
sance uniguement de faits114; d'avtres enfin la considérent comme un complé-
ment de la liberté d’opinion, impliquant le droit d'étre renseigné et de rensei-
gner librement chiaque personne!is,

Dans son rapport destiné av Département fédéral de justice et policel8, le
groupe de travail préconise qu’uoe nouvelle Constitution garantisse expressé-
ment 1a liberté d’opinion comme un droit de former, d’exprimer et de diffuser
librement son opinion et de recevoir les opinions d’autrui, et ajoute dans le
méme article: «La liberté de 'iaformation est garantie.» Cette phrase vaudrait
également pour la presse — dont la liberté serait reconnue dans un article dis-
tinct - et pour le citoyen qui s’informe par la presse. Selon le groupe de travail,
uoe formulation aussi lapidaire aurait 'avantage de mieux exprimer que la
liberté de 'information comprend aussi bien la liberté de se laisser informer que
celle d'informer. De plus, il appartiendrait & la pratique de décider si seul est
protégé le recours aux sources accessibles A tous. Le groupe de travail n'exclut
pas g priori un certain recoupement entre ta liberté d’opinion et la liberté de

112 RRTCst, 1, p. 62.

112 RRTCst., 1V, p. 115

114 RRTCst., ITE, p. 393, En outre, on y lit un développement assez détaillé sur la liberté
d'cpinion et de presse, dit & I'Université de Bile, et plus précisément aux professeurs
K. EicienserGeR et H. R. HAGEMANN,

18 RRTC s, 1, p. 897.

118 A paraiire (1972).

89



Pinformation, puisqu’il constate que la question de savoir ce qu’est une opinion
doit &tre laissée comme jusqw’ici A la concrétisation et A Pinterprétation, que
celles-ci pourront décider si Ie terme n’englobe que les propres prises de posi-
tion ou aussi la transmission de faits avec ou sans commentaire, Nous avons
dit ce qu'il fallait penser d’un tel recoupement?,

Quoi qu’il en soit, et indépendamment des termes utilisés, on peut coustater
que plusieurs réponses sounhaitent la reconnaissance d’implications de Ia liberté
de I'infarmation, telles que nous les découvrirons plus loinl8, Nous ne sommes
pas s@r que tous ces éléments méritent d’étre fixés dans la Constitution. Il est
cependant intéressant de voir que certaines idées font du chemin. Cela o’est an
fond pas étonnant, puisqu’a 1a snite du développement sabi par l'information,
la couscience de son role s’est généralisée. Cette conscience doit conduire tout
naturellement 2 s’interroger sur 1a fagon d’assurer a l'information les conditions
les plus aptes A son épanouissement.

Chapitre 3: La loi sur la procédure administrative

Lors de I"élaboration de la [of fédérale sur la procédure administrative, la
liberté de I'information et singuliérement la liberté de rechercher des informa-
tions furent placées an centre des débats. Fallait-il ou non reconnaitre an jour-
naliste le droit de refuser de témoigner dans une procédure administrative,
lorsqu'il est interrogé sur Ia source de ses informations? Dans son projet, le
Conseil fédéral ne le prévoyait pas, et il semble, 2 lire son message, qu’il oe se
s0it méme pas posé la question!'®. Et pourtant, cette question allait deveair,
aux dires du rapporteur de la commission du Couseil oational, 1a piéce de
résistance du projet.

Cette commission s’entendit finalement, aprés un premier vote négatif, sur
I'opportunité de prévoir un traitement spécial pour la presse. Efle soumit & la
discussion pléniére un projet d’article accordant A la presse le droit de garder
le secret sur le contenu et la source de ses mformations, «sauf ¢'if 8’agit d’éluci-
der les faits dans une procédure refative 3 Ia sreté intérienre ou extérieure du
pays». Cette disposition fut adoptée sans discussion par le Conseil national
dans sa séance du 7 décembre 1966120,

La commission du Conseil des FEtats reconnut elle aussi Ta légitimité d’un
secret professionnel journalistique, tout en apportant queiques précisions au
cercle des bénéhciaires. Sur la nécessité de limites quand il s'agit d’une procé-

N7 Of, supra, p. 13,

M8 Yoir par exemplie RRTCst,, I, p. 97, 576, 1, p. 86; 114, p. 17, $75: 1V, p. 114,
18 FF 1965 11 1416.

120 Byll. off. CN, 1966, 625.
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dure relative a la siireté de I’Etat, il n'y eut pas non plus de discussions. O les
divergences apparurent, ¢'est quand certains proposérent de limiter le droit au
secret professionnel égalemeant quand il ¥ a des faits qui appellect dans Pintérét -
public une mtervention contre une avtorité. N'ayant pu se mettre d'accord sur
une sevle version, la commission soumit deux textes différents a la discussion.
Le premier, celui de 1a minorité, formulait des réserves identiques a celles
adoptées par le Conseil national. Le second, celui de la majorité, refusait aux
journalistes le droit de taire Jeurs sonrces quand il s’agit «d'élucider des faits
dans une procédure relative A la sOreté intérienre ou extérieure du pays o,
dans une auire procédure, des faits qui appellent dans I'intérét public une inter-
vention d'office contre une auiterité».,

La controverse née au sein de la commission du Conseil des Etats portait
sur Pamplenr du droit accordé i la presse, et non sur le principe. Les partisaos
de 1a version étroite du secret professionnel firent valoir que si la presse signale
des anomalies qui nécessitent une intervention contre une autorité, il faut qu'elle
collabore & 'éclaircissement des faits. C'est un des éléments essentiels de son
rile de surveillante. En effet, si ces anomalies devaient subsister parce quon
n’en connait pas les détails, la presse n’aurait fait que semer 1a méfiance entre
le peuple et ses antorités, et rien pour écarter celle-ci. On peut difficilement con-
sidérer cela comme étant I'accomplissement d’une téche publique.

Les adversaires de cette version étroite, eux, arguérent du fait que deux
exceptions finissent par infirmer la régle et par I'affaiblic. 1f ne faut pas repren-
dre d'une main ce que 'on a donné de l'autre, et cela précisément dans un
domaine comme I'administration, ou l'informateur est déja constamment
exposé au danger des limitations arbitraires et des entraves. Et quelles sont les
affaires qui doivent rester secrétes selon 1'art. 27 de 1a 101 sur les fonctionnaires ?
Tl y a 12 une marge d'interprétation possible, qui incite le fonctionnaire 4 pré-
férer que son nom ne soit pas divulgué, méme quand il transmet des informa-
tions anodines. Concernant le fonctionnaire de bonrne foi qui a coostaté une
situation anormale dans ’administration, il ne pourrait, si la version étroite
était adoptée, ’adresser au journaliste sans craindre de perdre 'anonymat. Si
pour éliminer le mal, le recours 4 la presse est la seule solution possible, et si
ce fonctionnaire ne veut pas se faire connaitre, - par timidité on par crainte de
prendre ses responsabilités -, il ne lui restera qu'a se taire. Serait-ce vraiment
beaucoup plus conforme A I'intérét du pays?

Le 15 juin 1967, au vote, le Conseil des Etats décida, par 18 voix contre
16, de suivre ]a magjorité de sa commission et de s’opposer ainsi au Conseil
nationafl?!,

122 Bull. off. CE, 1967, 167.
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Celui-ci cependant resta sur ses positions, 2 tel point méme qu’il se pronoaga
pour I'extension du bénéfice dn secret professionnel anx personnes participant
3 la publication d’informations & la radio et & la télévision. 11 refusait ainsi de
s¢ rallier 3 une solution qui aurait conduit les journalistes 3 ne plus pouvoir
critiquer les irrégularités au sein de 'administration sans étre exposé, en cas
d’ouverture d’une enguéte, & Iobligation de révéler leurs sources, obligation
sanctionnée d'une amende d’ordre jusqu'd 500 francs. Le Conseil national fai-
sait ainsi sienne I'opinion de sa commission, qui déclarait placer plus haut
’action non entravée de la presse comme orgaae de contrdle extra-parlemen-
taire de I'administration que I'intérét de 'administration d’empécher ¢t de
punir les indiscrétions relatives 3 des irrégularités commises en son sein, «Dans
'intérét de la liberté de I'information», la commission se disait préte 3 admettre
ces indiscrétions, «au risque qu’une presse A sensation dénuée du sens de sa
responsabilité abuse de cette liberté»122.

Le 17 septembre 1968, le Conseil des Etats décidait de supprimer les diver-
gences qui 'opposaient 4 Panire Chambret2® el adoptait I’art. 16 al. 3, tel qu'il
figure dans la loi du 20 décembre 1968124:

Lorsqu'il ne s'agit pas d'élucider les faits dans une procédure relative A la siireté intérieure
ou extérieure du pays, les personnes suivantes qui participent a la publication d’informations
peuvent refuser le émoignage sur le contenu et la source de leurs informations:

a) les rédacteurs, collaborateurs, éditeurs et imprimeurs d'imprimés périodiques ainsi que
leurs auxlhaares

) Jes rédacteurs, collaborateurs et lex responsables des programmes de la radio et de la télé-
viston, ainsi que lewrs auxiliaires.

Cette disposition, on pent le dire, rend effective une parcelle importante de
la liberté de I'information. Les rapports entre la presse et 'administration
centrale, entre les journalistes et le gouvernement et ses services, jouent un rdle
tel que lenr qualité est un critére prépondérant pour juger du degré de liberté
£n matiére d’'information. C’est pourquoi, I"art. 16 pent étre considéré comme
un pas décisif vers la reconnaissance compléte de ce droit individuel, En affir-
mant qu'on pourrait éventuellement se passeér d’une revision de lart, 55 Cst. si
T'on parvenait 3 régler de maniére satisfaisante la question du refus de témoi-
gner de la presse en procédure administrative, le porte-parole du Conseil fédéral
avait reconnu I'ampleur et 'actnalité de I'enjeol®, I sétait fait ainsi ’écho des
milieux de la presse, qui ne se lasseat pas de réclamer ce droit comme le corol-
laire indispensable d’une véritable liberté.

122 Pull. off. CHN, 1968, 118.

122 Pull. off. CE, 1968, 156.

124 RO 19469, 757 Cf. A GRISEL, Drm: administratif suisse, p. 473,
125 Bull. off. CE 1967, 174, Von Moos.
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Troisiéme partie:
Le contenu de la hiberté de I'information

En introduisant [a liberté de Pinformation dans la loi fondamentale, le
constituant reconnait une liberté en trois parties, ou aussi, si I'on veut, trois
libertés difiérentes ayant leur propre cercle de bénéficiaires. Pour PEtat, il en
découle un certain nomhre d'engagements précis, que nous allons analyser
séparément pour la liberté de la recherche (titre premier), de la diffusion (titre II)
et de la réception des opinions et informations (titre 111). Mais les particuliers
ont eux aussi quelques obligations, comme nous le verrons au chapitre 4 de
ces différents titres.

Titre premier:
La liberté de rechercher des opinions et informations

Chapitre premier: Notion
§ 1 Terminologie

l. «Rechercher.» Chercher une nouvelle, c’est s’efforcer de découvrir, de
trouver des faits qui ne sont pas apparents pour tout le monde. Le terme de
rechercher est plus approprié, car il exprime le caractére conscient, méthodique,
insistant de l'activité du journaliste. C'est ce qu’ont compris les auteurs du
Pacte relatif aux dreits civils et politiques de 1966, dont I'art. 19 est, sur ce
point, préférable & la disposition correspondante de la Déclaration nniverselle
des droits de ’hommel. Rassembler et recueillir sont des verbes peu recomman-
dahles eux aussi, car ils sont plus statiques ¢t suggérent moing I'effort et le
dynamisme,

La phase de la recherche comprend tout le travail nécessaire pour réonir les
éléments d’information qui permettent de rédiger le journal, en particulier le
déplacement de journalistes, la traasmission des nonvelles a la rédaction par
n'importe quel moyen, le contact avec les personnes susceptibles de donner
des informations. A partir du moment ol [a nouvelle a pénétré dans les bureaux
du journal, on ne peut plus parler de recherche. La nouvelle entre dans la phase
de la diffusion.

1CF, supra, p. 51 ss.
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Une nouvelle qui parvient spontanément au journal, sans que celui-ci I'ait
demandée, tombe également sous [a liberté de la recherche. Cela signifie entre
autres quiun rédacteur sera admis 3 taire le nom d’un informateur occasionnel,
d’un lecteur?.

2. «Qpinions et informations.» Dans la doctrine et dans plusieurs projets de
disposition sur la liberté de Iinformation?, on ne parle que de Ia recherche des
informations, sans doute parce qu’on estime que les opinions ne peuvent étre
formulées que par la suite, une fois les informations rassemblées. Les journa-
listes vont & la recherche d’informations, qu'ils publieront telles quelles ou qui
Jeur inspireront des commentaires.

Cette fagon de voir les choses n’est guére justifiée. Si 'on admet la libre
diffusion et pour les opinions et pour les informations, il n’y a aucune raison
de refuser ce dualisme dans la phase de la recherche. On imagine mal que la
transmission 2 la rédaction d’une idée ou d’une appréciation puisse étre vala-
blement entravée, motif pris qu'il ne s’agit pas d’une information. De méme,
le journaliste peut désirer obtenir le point de vue de telle ou telle personnalité,
qu'il publiera sous forme &’interview ou qu'il incorporera dans un article. Si
cette personnalité soubaite conserver I’anonymat, le journaliste doit étre admis
A taire son identité,

8i, dans certaines circonstances, la liberté de rechercher des informations
implique un devoir de livrer des faits, elle n’oblige évidemment pas un fonction-
naire 4 donner par exemple son opinion sut ua prebléme, La liberté d’opinion
intervient, car elle contient aussi le droit de oe pas s’exprimer. Informations et
opinions ne sont donc pas sur un pied d’égalité. Il n’en demeure pas moins que
la recherche des opinions doit étre protégée quand cela est possible.

§ 2 Les titulaires

L}

1. Est titulaire toute personne qui exerce la fonction de journaliste, & quel-
que échelon que ce soit. 11 n’est pas besoin d'étre journaliste professionnel,
d’étre membre d’une association professionnelle ou d’&tre inscrit dans wn
registre. Il suffit de démontrer que Ja recherche de I'information ou de I'opi-
nion est en relation avec une activité journalistique. Une personng non admise
a une conférence de presse, motif pris qu'elle n’est pas inscrite au registre pro-
fessionnel, pourrait se plaindre d’une violation de sa Liberté de recherche, si elle
peut faire état d°un intérét légitime.

Une personne qui recherche des éléments pour une letire de lectenr qu'elie
se propose d’envoyer & un journal ne peut pas étre considérée comme journa-

2.Cf. infra, p. 99 ss.
3 Cf. supra, p. 82 ¢t 85 5.

94



listed, La lettre reste une simple réaction de lecteur, et sa publication dépend du
bon vouloir de la rédaction. En revanche, si cette persenne a été chargée par
un journal de rédiger un article, elle doit étre considérés comme exergant une
fonction de journaliste, méme si sa collaboration n’est qu’cccasiannelle.

2. Point n’est besoin de collaborer 4 un journal pelitique ou atfeignant un
certain niveau. Ce peut aussi étre un journal s’adressant 4 un public restreint,
ne traitant que de questions sportives, médicales, artistiques, juridiques, etc.
Ainsi, par exemple, un professeur collahorant 4 une revue spécialisée jouit de
ce droit, mais seulement dans le domaine précis de sa spécialité. La [iberté
peut donc &tre limitée & un secteur de I'information. Le professeur en question
ne sera pas admis A invoquer le secret professionne] du journaliste dans le cas
ot il désirerait cacher le nom d’une personne qui lui a révélé des faits ne ren-
trant absolument pas dans le cadre de son activité de journaliste.

3. Jusqu'ici, il n’a été question que de presse péricdique. Est-ce & dire que
les livres, les brochures, les tracts, les journaux occastonnels ne bénéficient pas
de ce droit? Nous sommes enclin 2 le penserS. Vue dans son ensemble, la presse
non périodique 2 un role d’informatrice sensiblement moins important que la
presse réguliére, La liberté de la diffusion lui suffit, car efle n’a pas pour mis-
siop de refléter 'actualité, La vie d’une société libérale peut se concevoir, 2 la
rigueur, avec des livres qui n’informent pas; elle ne peut I’étre avec des jour-
naux sans nouvelles.

On peut s’interroger sur la définition de la périodicité. En Allemagne, sont
considérés comme périodiques les écrits paraissant de fagon continue mais pas
forcément réguliére, pourvu que les intervalles ne dépassent pas six moist. En
Autriche, les intervalles doivent &tre de trois mois au plus?, alors que la loi
suédoise sur la presse exige un minimum de quatre numéros séparés par année®.
En France, la parution dait étre pour le moins mensuelle, sauf pour les revues
purement scientifiques, artistiques, techniques ou professionnelles?. En Suisse
enfin, ]a loi fédérale sur le service des postes déclare les tarifs préférentiels
applicables uniquement ax journaux et revues paraissant au moins une fois

4 Pour une opinion différente, cf. H. WiNDSREIMER, Die « Information» als Interpretations-
grundlage fir die subjcktiven Gffentlichen Rechie des Art. 5 Abs. I GG, p. 164 5.: "auteur n’cst
peut-étre pas un journaliste, mais il participe ou du moins a Pintention de participer active-
menl et publiquerment au processus de communication. Or, selon M., WINDSHEMER, ¢’csl 13
justement le critére pour la reconnaissance sinon de la Liberté de la recherche, du moins du
droit § information. (Sur cette notion, of, infre, p. 122 53.)

8 L&FrLER, Pressereche, 1T, p. 437, qualifie 'exclusion de la presse non périodique d'injusti-
fide, du moins en ce qui concerne le droit de refuser de témoigner.

98 7 al. 4 des lois des Linder sur la presse, LOFFLER, op. rit., LI, p. 148 ss.

7582 al. 2 de la loi sur la presse de 1922,

8 Chap. 1, art. 7.

# Art. 2 de "ordonnance sur Porganisation de la presse frangaise, du 26 aolt 1944,
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par trimestreld, Parrété d’application de la loi vaudoise sur la presse, pour sa
part, considérant comme Dériodique tout imprimé qui parait au moins deux
fois par an?. On I¢ voit, il ’y a guére d’nnité entre les différentes conceptions,
si ce n'est qu'une parution annuelle ne saurait suffice.

4. Les photographes de presse jouissent également de cette liberté, méme si
elle ne prend pas exactement les mémes contours que celle des autres jonrnalis-
tes. Ainsi, 'interdiction de pénétrer dans une salle de tribunal o’a rien d’inad-
missible quand elle est prononcée A I'encontre d’un photographe.

5. La titnlarité échappe 4 I’éditeur, & I'imprimeur, au personnel administra-
tif du journall®. Lenr fonction ne se situe pas sur le plan de la recherche des
informations. Deux réserves cependant s’imposent. Ces personnes penvent
invoquer la liberté de la recherche si elles ont une activité journalistique 4 temps
partiel, si par exemple I'éditeur s’occupe d’une rubrique de palitique nationale.
D’autre part, si le droit du journaliste est illusoire sans un droit correspondant
de I’éditeur, de "imprimeur ou de leur personnel, on doit procéder 4 une exten-
sion. C’est le cas pour le secret professionnel du journalistels,

6. On a affirmé que la liberté de se déplacer et de transmettre des informa-
tions au journal p’appartenait qu’aux nationaux, que les correspondants et
rédactenrs étrangers ne ponvaient s’en prévaloirlt, C'est oublier qu'une infor-
mation complete et libre suppaose 4 la fois des sources nationales et étranggres.
Pas plus qu’il ne peat toujours se contenter de sa presse nationale, le lectenr ne
peut se satisfaire des seuls comptes rendus gue donnent les journalistes d’un
pays étranger sur un événement qui s¢ passe chez eux. Pour avoir une vue com-
pléte de la situation, il doit pouvoir déléguer un témoin qui lui soit proche. La
pluralité des sources, sa nécessité pour le lecteur demandent que I'on recon-
naisse une épalité de draits aux étrangers qui viennent engnéter dans ie pays!s.
C’est la senle fagon d’assurer la réciprocité, Ce point est d’ailleurs acquis en
droit international1é, Dauire part, le travail accompli par les correspondants
étrangers intéresse aussi les nationaux, dans la mesnre ol ils tiennent & savoir
ce que I'étranger pense de leur pays et de sa politique. En recourant 4 des jour-
naux éfrangers qui ont des correspondants A Berne, le citoyen suisse prend

10 Art. 20. RO 1967, 1533,

1 Arrété du 21 juin 1938,

18 Avis contraire: LAFFLER, ap. cif., I1, p. 83 5., du moins pour le droit A l'informalion.

13 | ¢ Tribunal constitulionng] de Karlsrahe a reconnu [e droit de refuser Ie 1émoignage an
comptable dun illustré. Cf. BVerfGE 15, 233, et B. Resg, Die Triger der Pressefreileit nach
dem Grundgesetz, p. 49.

14 3, Bourqum, Trois profets de nouvel article constitutionnel garantissant la liberié de le
presse, BEL, 1951, p. 683,

16 Dians ¢e sens, pour le droit 4 Pinformation: W. Letsner, Ofentlichkeitsarbeit der Regie
rung im Rechessitaat, p. 125, LOFFLER, op. cit., T, p. Bd; M. REHBINDER, Presserechi, p. 23.

18 Cf. supra, p. 51, 53, 55 («sans considéralion de frontiéres...»}
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connaissance de jugements et d’articles qui sont beancoup mieux fondés que
s’il provenaient d’un lointain poste d’observation.

7. Ne doit-on réserver ce droit qu'au domaine des informations et opinions
A but idéal, ou pent-on inclure également les réclames, les annonces? Le cour-
tier en publicité jouit-il de Ja méme liberté que le journaliste? Nous penchons
pour une solution large. Le caractére informatif de la publicité est indéniable.
Si, en plus, celle-ci cherche généralement 4 obtenir une sympathie que se tra-
duise directement sur le plan financier, il en est de méme de certains articles
dits de relations publiques. La limite n’est douc de loin pas aussi claire qu'il y
parait!?. En outre, 1a publicité est un poste primordial du budget de 1a plupart
des grands périodiques. La qualité de leur contenu dépend directement de
T'importance de cette source de revenus!d. Si donc I'Etat pouvait intervenir
dans la recherche des apnonces, par exemple par la voie d'impdts ~ comme le
lui permettrait la liberté du commerce et de 'industrie, i certaines conditions —
la liberté de "information en ressentirait nettement les contrecoups.

Si Pactivité du courtier jouit de la liberté de recherche, cela ne signifie pas
que ce personnage s'identifie en tout point au journaliste. Le courtier n’a pas
droit 3 des aononces de la part des pouvoirs publics. Il ne dispose pas non plas
dn secret professionnel. L'art. 27 ch. 4 CPS, qui refuse tout secret quand le délit
est constitué par une annonce, n’a rien de critiquable. La majorité des annon-
ceurs désirent pouvoir &tre identifiés. Ceux qui disposent d’une information
importante, mais qui souhaitent garder I'anonymat, trouveroat suffisamament
de journalistes préis a la diffuser. Ces derniers étant an bénéfice du secret pro-
fessionnel, le secret du courtier n’est pas un élément indispensable 4 la bonne
information. Ce qui ne veut pas dire que le courtier ne devra pas, daos son
propre intérét, faire preuve d’une certaine discrétion en exergant sa professioun.

Chapitre 2: Premiére obligation de I’ Etat: Pabstention
§ 1 En général

Les libertés individuelles s¢ dirigeat contre I’Etat, auguel on demande de e
pas s'ingérer dans une spbére d'activité déterminée. En I'occurrence, cette
spbére recouvre tout le processus gqui permet aux opinions ou nouvelles d’abou-
tir dans les bureaux de la rédaction. L'Etat doit s’abstenir de tout ce qui pour-
rait entraver la libre rechercbe, que ce soient des formalités excessives imposées
aux correspondants étrangers, des conditions d’accés 4 la profession de repor-

12 Cf, infra, p. 140 s.
12 CY., infra, p. 168.



ter, une exclusion d’vne tonférence de presse ou de débats publics, des taxes
de télégrammes ou de téléscripteur prohibitives, la censvre des télégrammes, etc.

L’art. 14 de Iz loi fédérale sur ta correspondance télégraphique et télépho-
nique, du 14 octobre 1922, autorise la Direction générale des télégraphes &
«interdire la transmission des télégrammes dont le contenu est injurieux, con-
traire aux lois du pays et aux bonnes meeurs ou dangereux pour la sécurité de
I’Etat, la tranguillité et ordre public»!9. Justifiant le refus de transmission
d’ua télégramme qu'un correspondant de Genéve avait adressé 3 vn jonrnal
belge, le Conseil fédéral fit valoir en 1927 qu’un télégramme ne constituait pas
un prodait de presse et qu’il ne pouvait dés lors pas étre mis an bénéfice de la
Iiberté de la presse?t. Cette argumentation ne tiendrait plus face 4 la libertd de
Pinformation. On pourrait tout au plus dire que Part. 14, qui ne s’applique pas
exclusivement & la presse, est unc loi générale, et qu’a ce titre il est conforme
a cette liberté (voir I'alinéa suivant). Cependant, devant les sérieuses entraves
qu’une application systématique de I’art. 14 créerait pour I'activité des journa-
listes, on serait en droit de demander & PEtat qu’il fournisse des prestations
positives, qu’il institue en Pespéce upe immunbité légale en faveur de Ia presse.
L’art. 14 ne permet en effet rien d’antre que l'introduction d'une censure pré-
ventive, d’une mesurc qui empéche la liberté de remplir sa fonction dans la
démocratie. -

Pour qu’une mesure soit jugée interventionniste et attentatoire a la libre
recherche des opinions et informations, elle doit frapper uniquement la presse.
Si donc une taxe postale on une réglementation de police des étrangers ne vaut
pas exclusivement pour les gens de presse, mais quelle s’applique générale-
ment, on ne pourra pas reprocher 4 ’Etat une quelcongue ingérence. Il se
pourrait cependant que, sous la forme d’uoe loi générale, se cache en réalité
une intervention dirigée avant tout contre la presse. Dans ce cas, on ne savrait
naturellcment se laisser arréter par les apparences et Iégitimer, par un raison-
nement formaliste, ce qui est en fait un détournement de pouveir. La preuve
risguant de ne pas étre toujours facile, la notion de prestation positive peut
alors, et en dernier ressort, rendre quelque service®L

Parmi les lois générales, il convient également de citer les dispositions civiles
sur la protection des droits de la personnalité, ainsi gue des dispositions pénales
tefles que celles qui répriment le vol, la contrainte, la corruption active,

. Lors de linterprétation &t de Papplication des lois limitatives, I’Etat et plus
spécialement ses organes judiciaires doivent veiller & ne pas s’éloigner dv prin-
cipe constitutionnel, aussi bien quand le journaliste est défendeur que quand il

W RS 7, 872,
20 3, Buuwm, Les éirangers et la liberté de la presse, p. 82 s.
21 Cf, infra, p. 108 ss.
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est demandeur. Cette attitude est dictée par I'action réciproque (Wechselwir-
kung) qui existe entre la Constitution garantissant la liberté et les lois la res-
treignant, savoir que les limjtes d’une liberté fondamentale sont limitées a lear
tour par ia liberté2?, Cette action tradnit la prééminence des libertés fondamen-
tales dans Vordre juridique. En effet, si leur étendue pouvait étre fixée péremp-
toirement et définitivement par la loi, ces libertés seraient reléguées au rang de
simples directives adressées au législateur, Celni-ci aurait tout loisir d’en tenir
compte on au contraire de prendre des lois interventionnistes. Or les libertés
fondamentales sont la base méme de JVordre juridique libéral. Elles ont une
existence et une efficacité indépendantes des Iois, ce qui doit se manifester en
particulier lors de I'interprétation et de Iapplication de ces lois?3. Autrement
dit, lorsque I’Etat applique une norme sans s’en référer aux liberiés fondamen-
tales qu’elle concerne, il se rend, suivant le cas, coupable d'une atteinte i Ja
Constitution24,

Signalons encore que certaines entraves frappent simultanément la liberté
de la recherche et celle de la diffusion. Des impdts spéciaux, par exemple, pen-
vent i tel point grever le budget d’un journal qu’il faudra réduire les moyens
de rechercber les nouvelles.

§ 2 La reconnaissance du secret rédactionnel

A. Abstention ou prestation positive?

La reconnaissance du secret professionnel du journaliste peut étre regardée
soit comme une prestation positive, soit comme une abstentioo. C'est une
prestation positive si ’on admet gue la collaboration 4 la justice est une obli-
gation sociale, que chaque citoyen a le devoir civigue d’éclairer la justice quand
il est en mesure de le faire. En prévoyant une exception, ¢n dispensant quelqu’un
de Yobligation générale de témoigner, ’Etat intervient positivement en faveur
du bénéficiaire. 1l fournit une prestation. Si "on part au contraire de I'idée que
chaque é&tre jouit de lIa liberté de parole garantie en toutes lettres ou implicite-
ment dans la Constitotion, le fait de respecter pleinement cette liberté est une
abstentioo qui correspond 3 Pattitnde que doit observer normalement I’Etat
face aux libertés individuelles.

Ce second point de départ nous parait mériter la préférence, car il tient
micux compte de la hiérarchie des normes juridigues. Les libertés individuelles
sont véritablement fondamentales, ce qui se manifeste déjd par le fait qu'elles

2 Cf. supra, p. 78; 1.-F. Ausery, Tralié de droit constirutionnel suisse, p. 636, no 1768;
P. SaLanm, Grundrechre Im Wandel, p. 61, noie 105.

20 Voir aussi P. SALADIN, op, cff., p_ 61 8.

% Pour unc approche différente du méme probléme, cf. Mnfra, p. 129 ss.
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existent indépendamment dg leur inscription dans la Constitution. Dans I'Etat
démocratique libéral, {a liberté est tonjours la régle.

Certes, la liberté de parole ©’est pas absolue. Comme les autres libertés indi-
viduelles, elle n"est protégée que dans la mesure ot son emploi ne porte pas
atteinte anx droits d’aotrui ou aux intéréts supérieurs de I'Etat. Ses frontiéres
sont marquées par les restrictions policiéres qui visent 4 sauvegarder I'ordre
public. On congoit donc bien qu'une parole ne jouisse plus de I''mmunité
lorsqu’elle est par exemple offensante pour autrui. En revanche, on pourrait
g’attendre 4 ce que I'absence de parole, le silence, soicnt protégés dans tous les
cas ¢t sans restriction, car ils paraissent inoffensifs. Législateur et doctrine ont
toutzfois estimé qu'une absence d’activité pouvait aussi constituer un excés,
qu'un usage conforme de la liberté exigeait de I'individa une prestation positive
quand il est impossible d’assurer sans cela le bon fonctionnement de I’Etat.
Aiusi, a-t-on dit, quiconque a la connaissance de faits pouvant faire avancer
la justice est tenu de les livrer, s'il en est requis. Un comportement contraire
menace I'ordre poblic, car il met en jeu la bonne justice. Celle-ci ne peut se
baser que sur des faits, comme le constate I'adage da miki fucta, dabo tibi jus.

En donnant 4 I'obligation de témoigner la base légale qu'elle réclamait, le
législatenr a saisi "occasion de renverser les riles. Il a appelé Pobligation la
régle, le droit an silence I'exception25. Mais cette terminologie n’a d'incideoce
que sur la technique législative, en permettant une.définition négative du cercle
des personnes astreintes: sont tenus de témoigner tous ceux qui ne peuvent
iovoquer la justification légale dun refus. La véritable nature de I’obligation
de témoigner n’en est pas modifiée pour autant. La régle reste bien celle qui
est répétée en faveur des médecing, des ecclésiastiques, ete., a savoir qu'il n'y a
pas d’obligation de parler. Le droit au refus de témoigner n’est pas 'exception
de Texception, encore moins Pexception d*un principe. Clest un terrain qui a
été épargné par I'exception®®. Les lois de procédure qui parlent de la dispense
de Fobligation de témoigner devraient dire plus justement que certgines per-
sonnes #e sont pas touchées par cette obligation. En d’autres termes, si 'Etat
renonce i soumettre une personne A cette obligation, il s’abstient d’intervenir,

B. Définition

Le secret rédactionned ou secret professionnel du journaliste comprend deux
éléments: c’est d’abord le droit du journaliste de taire Pidentité de I"auteur
d’un article paru dans son journal. Il permet aux journaux de publier tout ou
partie de la matiére rédactionnelle sans indication de nom d'auteuvr. Si un écrit

28 R. VETIER, Probleme des Zeugnisverweigerungsrechtes, p. 26.
8 VETTER, op. cil., p. 27, Cf. aussi H. C. HauseR, Das Zeugnisverweigerungsrecht im Strof-
verfahren, thése, Bale 1957, p, 7.
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constitue une infraction et que le véritable auteur o’est pas découvert, le juge
s’en prend A une personne subsidiairement responsable, afin de ne pas aboutir
a I'mopnaité. Cette personne, en Suisse, est le rédacteur responsable, que tont
journal ou périodique est tenu d"indiguer en vertu de Fart. 322 ch., 2 CPS%7, §i
I'article ne contrevient pas 4 la loi, il peut arriver que les autorités s’intéressent
néanmoins au nom de Pauteur, par exemple parce qw’elles suspectent celui-ci
d’avoir commis une violation dn secret de fooction, on parce gue I'article
"révile lexistence d’un délit jusqu’alors msoupconoé, sans donner les préci-
sions utiles & Ja répression. Un systéme de responsabilité subsidiaire n'étant
guére concevable pour ces cas-13, le silence du journaliste peut conduire 4
Pimpunité de ces délits. C’est la raison pour laquelle de nombreux législateurs
ont bésité jusqu’ici & reconnaitre le secret dans cette hypothése?8,

1ls connaissent de semblables hésitations en ce qui cancerne le second élément
du secret rédactionnel, le droit du journaliste de taire la source et le contenu
de ses propres informations. Si, en reoseignant le journaliste, une personne s’est
rendue coupable d’un délit on si elle indigne qu'il ¥ a des abus dans ’adminis-
tration ou qu'un délit a été commis, le silence peut rendre la répression tout
aussi difficile gue dans le cas précédent.

Dans ce contexte, on utilise parfois aussi le terme de droit i I'ancnymat de
la presse. Celle~ci n’étant pas un sujet de droit, il serait plus correct de parler
d’uoe part du droit de 'auteur ou de I'informatenr 3 I'ancoymat, d’autre part
dun droit du jonrnaliste de sauvegarder I’anonymat de I'antenr cu de Pioforma-
tewr. Seul ce second droit & une importance pratique. Le droit de I'auteur ou de
I'informateur se borne en effet & penmettre quun article soit écrit sous psendo-
nyme on sans indication de nom, on qu'une information soit livrée sous le
sceau du secret; mais il ne protége ses bénéficiaires qu'imparfaitement ¢ontre
Pindiscrétion du journaliste?®, et pas du tout contre les éventuelles sanctions
que leur vaut I'article3® ou la divulgation de I'information et que la découverte
de leur identité permet de leur appliquer.

27 Quand il peul étre flanqué d’un systéme de responsabilité subsidiaire, le secret rédac-
tionnel n'est plus contesté de nos jours, Cf. pourtant PFERMINGER, Zeugnisrecht, Zeugnis-
pllicht und Zengnisverweigerung im schweizerischen Strafverfahren, RSJ, 1958, p. 235,

28 Ant. 27 ch. 1 CPS. § 45 al. 1 de la loi autrichienne sur la presse; § 52 al. 1 ¢ch. 5 de 1a loi
fédérale allemande de procédure pénale. CF, pourtant les lois des Lander sur la presse, Sur leurs
rapports avec la loi de procédure pénale: LOFFLER, ap. cit., 3, p. 435; REHBINDER, op. Cil.,

p. 60.

28 Cf, J. BoUrQUIN, La liberté de lo presse, p. 411,

30 Cf, pourtanl T'art. 27 ch. 1, qui consacre le principe de la responsabilité exclusive de
l'auteur, et le ch, 3 al. 3, qui précise que 5"l est puni, le rédacteur responsable est «comme
auteur de l'infraction». En d’autres termes, 1a condamnation du rédacteur responsable libére
définitiventent Pauteur.
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C. Réle et importance

On peut se demander §’il est vraiment primordial ponr la presse d’étre en
mesure de jeter le voile sur I'origine de ses articles et de ses informations.
N’institue-t-on pas une prime 4 fa licheté et 4 ia déloyauté en tolérant que des
articles diffamatoires ou calomnieux soient écrits par des personnes conforta-
blement cachées derritre un pseudonyme? Ne risque-t-on pas les pites désor-
dres si ’on admet gue des secrets de fonction soient violés impunément ou que
la répression d’un délit soit empécbée par le silence de ia presse qui avait pour-
tant révélé son existence? L'intérét de la presse pése-t-il assez lourd pour justi-
fier pareilles irrégularités ?

D’emblée, il faut remarquer que les cas ol la question se pose en des termes
aussi aigus sont d’une extréme rareté. Le nombre des délits contre I"honneur
n’a pas angmenté en fleche depuis que la presse a été admise A publier des
articles anonymes. Le fait que, dans les pays ol le secret rédactionne! n’est
pas complétement reconnu, les journalistes sont fort rarement invités & révéler
leurs sources ne s’explique pas uniquement par la crainte des autorités d’enga-
ger une épreuve de force dont elles ne sortent pas grandies. Simplement, les
cas ou le refus de témoigner conduirait & Pimpunité inadmissible d’un délit
sont peu fréquents.

Si les journalistes considérent le secret rédactionnel et en particulier le secret
sur les sources comme un instrument de travail indispensable, c’est qu’il lenr
permet de jouir de la confiance de leurs informateurs. Nombreuses sont les
personnes qui craignent & tort ou A raison que la divulgation légitime d’nne
nouvelle vraie les expose & des représailles; elles préférent se taire si elles ne sont
pas absolument siires que le journaliste ne citera pas lenr nom. 11 en va de méme
des personnalités politiques ou autres qui seraient disposées a révéler des faits
ou & donner une opinion pouvant servir 3 une meilleure information du jour-
naliste; dans le cas ol elles désirent que ces faits ou cette opinion ne soient pas
connus du public, elles s*abstiendront de toute confidence si elles ne peuvent
compter sur la discrétion du journaliste.

La confiance est pour le journaliste ce que les moyens inquisitoriaux sont
pour le juge. Elle a pour effet de délier ies langues et de permettre A la vérité
de se faire jour. Sans elle, on aboutirait & une information de surface qui ne se
fonderait que sur les apparences et les communiqués officiels. C'est sur ce
rapport de confiance entre journalistes et informateurs que repose la capacité
de la presse de remplir sa fonction®l. En y portant atteinte, I'obligation de
témoigner rend du mé&me coup illusoire la liberté de rechercher des informa-
tions.

31 Cf, aussi P. CorDEY, Le secret professionnel du journaliste, RPS, 1969, p. 158 s.
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On a contesté que cette liberté impligue une reconnaissance do secret réda-
ticnnel, car, a-t-on dit, ¢ce n’est pas la divulgation du nom de V'informateur qui
viole Ja liberté, mais seulement les représailles éventuelles qui suivent, les désa-
grément possibles mais non abligatoires qui frapperont le journaliste. %) est
souvent appelé & citer ses sources, celui-ci devra peut-étre compter & 'avenir
avec plus de difficultés dans la recherche d’informations délicates. Mais la
divulgation elle-méme n’a pas d’effet sur la liberté, car elle intervient & un
moment ol la nouvelle a déja été trouvée et méme diffusée. En conclusion, le
secret rédactionnel ne serait pas un droit déductible d’une liberté individuelle,
mais une exigence tendant 2 faciliter )a fonction de la pressed?,

A cela, il convient de répondre deux choses: I'absence de secret rédactionnel
ne se fait pas sentir uniquement au moment ot le juge invite le journaliste &
révéler ses sources; elle exerce une influence permanente sur tout Je processus
de la recherche, en rendant les informateurs prudents et réservés®®. Ensuite, le
fait de dévoiler la provenance d'une nonvelle n’a peut-&tre plus d’influence sur
1a nouvelle en s0i; mais elle entrainera des désagréments pour Je journaliste, et
ceci non pas éventuellement, mais immanguablement. La soorce livrée devien-
dra inutilisable 4 ’avenir, et les autres informateurs redoubleront de circons-
pection. J1 n’est pas possible de dissocier 'obligation de témoigner des consé-
quences qui y sont attachées par définition. On ne voit don¢ vraiment pas
comment concilier Ja liberté de rechercher des informations et une obligation
qui revient & priver Ja presse du principal instrument de recherche.

Ainsi, en soumettant le journaliste au devoir de témoigner, I’Etat porte
atteinte 4 deux libertés individuelles: la liberté de parole et 1a liberté de 'infor-
mation, On peut se demander si les arguments avancés pour limiter la liberté de
parole sont assez forts pour justifier également un rétrécissement de la liberté
de I'information. Certes, le maintien d’une bonne justice est essentiel pour la
vie sociale, et on ne doit pas sous-estimer le danger que peut impliquer un refus
d’y collaborer. Cependant, il faut'se souvenir que, quelles que soient les restric-
tions apportées aux libertés fondamentales, le principe de la proportionnalité
doit &tre respecté. Ce principe ne signifie pas seulement que la gravité de I’at.
teinte doit étre proportionnée A la menace que I'on se propose d’écarter. Si le
but ne peut étre atteint que par une limitation importante, il faut encore s’assu-
rer que le prix A payer n’est pas trop cher®s. La protection de 'ordre public ne
justifie pas tous les sacrifices et toutes les mutilations, Or, si une limitation
particlle et occasionnelle de la liberté de parole parait rester dans le cadre de

2 W. Gur, FPressefretheit wnd Zeugnisverweigerungsrecht der Presseleure, RPS, 1949,
p. 175 s.

92 Th. FLEINER, Demokratie und Informationsfreiheit, RDS, 1970, 1, p. 390, note 37.

# Cf. AUBERT, op. cit., p. 635, no 1765,
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I’admissible, on ne peut guére 2a dire autant de Patteinte A la liberté de infor-
mation, qui se voit restreinte de maniére permanente dans un de ses principaux
éléments. Et la liberté de [a recherche n’est pas seule touchée. La liberté de la
diffusion et le droit du lecteur de recevoir librement des informations perdent
singuliérement de leur contenu 'si Pinformation dont on dispose est superfi-
cielle et incompléte.

Il fant encore se rappeler que les libertés fondamentales ne protégeot pas
uniquement individu et sa sphére d’avtonomie, mais qu'elles ont aussi une
dimension collective®®, En permettant A la personne de s’extérioriser, elles
assurent le fonctionnement de la démocratie. Elles en sont I'élément vital3,
Cette forme d’Etat suppose en effet 1a participation de chaque citoyen, tant au
niveau de la prise de décision et de Pexécution qu'a celui du contréle. Cette
participation, A son tour, n’est possible que si une compléte liberté de parole,
d’actian et de mouvement est reconnue. Le caractére founctionnel des libertés
individuelles apparait avec beauconp de netieté dant les Lihertés d’association,
de réunion, d’information. Sans elles, la discussion politique indispensable a la
formation d’une volonté populaire authentique est impaossible. Elections, vota-
tions, jeu parlementaire ne peuvent plus &tre que simulacres.

Eo hmitant les libertés fondamentales, ¢’est le fonctionnement méme de
I'Etat démocratique qu'on risque de comprometire, donc Pordre public. Dés
lars, l'interrogation sur la proportionnalité des restrictions de police apparait,
en derniére analyse, elle aussi dictée par le souci de maintenir I"ordre public, 11
ne s’agit nullement de sacrifier celui-ci aux libertés individuelles, mais phitdt
de mettre en présence deux soucis d’ordre public et de voir lequel, par sur-
croit, tient le mieux compte des libertés.

D. La situation en Suisse

a. Le droit pénal

Le code pénal suisse reconnait uniquement le droit du journaliste de sauve-
parder 'anonymat de Pauteur®?, Et encore ce droit n’est-il consacré que de
maniére limitée, D’abord, il o’est donné que lorsqu’une infractioo a été com-
mise par la voie de la presse et consommée par la publication elle-méme
{art. 27 ch. 1), L’anonymat o’sst pas assuré quand on est en présence d'un
article irrépréhensible. Si les autorités ne recberchent I'auteur que pour lui
demander des précisions sur ses sources ou sur le contenu de son article, le

35 Cf. infra, p. 108 ss.

8¢ Cf. Z. GIACOMETTI, Schweizerischer Bundesstaaisrecht, p. 245.

37 On essaie parfois de déduire un droit plus large de I'art. 79 PPF et des dispositions can-
tonales analogues, {«Le témoin peut refuser de donner des réponses qui I'exposeraient (...)
2 un grave déshonneur.»)
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journaliste n’est pas autorisé 4 cacher sou nom. Ensuite, ce droit n’est recounn
expressément qu’au rédacteur responsable du périadique. L’art. 27 cb. 3 al. 2
précise en effet que, pour découvrir le nom de Pauteur, aucune des mesures de
coercition prévues par la loi de procédure ne pourra &tre employée contre le
rédacteur; il n’est fait nulle mention des collaborateurs du rédacteur,

Cependant, disent certains auteurs, une interprétation un peu sensée devrait
mettre & 'abri de Penquéte tout le pecsonnel de Ia rédaction38. On doit admettre
aussi que "art. 27 CPS s’applique aux articles qui n’ont pas encore été publiéss?,
ainsi qu'aux auteurs formels, et avx personnes qui ont livré au jourcaliste une
matiére que celui-ci n'a plus qu’a transformer en texted?,

Une des principales pierres d’achoppement qui surgit lors de élaboration
de Part. 27 résidait dans e fait qu’il s’apissait de rompre avec Iadage «pas de
peine sans faute». On essaya de masquer la difficulté en montrant que le rédac-
feur a’est pas innocent, que, sans lui, le délit n’aurait pas ét€ commis; il lit
tout et il est en mesure de savoir ce qui est permis, 5"l prend sur Iui la respon-
sabilité pénale pour un article, il fait sienne 1’atteinte 3 'honneur d’autrui®l,
Pour HAFTER, en revanche, nul doute que le principe en question s’effondre42,
Mais, dit-il, les raisons de s’éloigner des dogmes rigides du droit pénal sout si
fortes que le 1égislateur doit véritablement aboutir 3 une réglementation spé-
ciale. Ces raisons doivent éire cherchées non seulement daus le développement
de la presse et dans la position qu’elle occupe au sein de la vie publique, mais
plus profondément dans le principe de la liberté de presse. Si I'on se référe a
Iarrét Kaelin, dit HAFTER, I'art. 55 Cst. veut protéger la presse contre les
mesures qui Ientravent daus 'accomplissement de sa mission. Or si la presse
doit servir 1a liberté d'expression, si, par sa critique, elle doit élucider les situa-
tions les plus diverses de la vie, si elle veut iofluencer la lutte politique avec
succés, on ne peut exiger qu'elle garde la visidre levée dans tous les cas. En con-
séquence, conclut HAFTER, on doit déduire directement du droit & la liberté
d’expression et & la libert¢ de presse un droit 3 'anonymat,

38 HAUSER, gp. cif., p. 167 s.; H. Scaurtz, Das Problem einer Sonderstellung der Presse im
Strafverfahren, p, 22; GUT, op. cit.,, p. 183. Contra: C. LunwiG, Schweizerisches Presserechi,
p. 152; R. SOLER, Des Redaktionsgeheimnis im seltweizerischen Strafprozess, p. 52, qui eslime
cependant qu'une medification de la loi 8’ impose.

30 Arpdt Kiinde, du 18 mars 1952, rendu par la Cour supréme berttoise, RSJIRB, 1952, p_ 306;
1963, p. 227. HAUSER, gp. cit., p. 168, note 3; GUT, op. cit., p. 184. Contra: SIDLER, op. cit.,
p. 89, qui souhaite cependant un tel élargissement de lege ferenda.

40 G. JACCOTTET, La réforme du droit de Ia presse en Suisse, RDS, 1948, p. 180 a; Scuinrz,
op. cit., p. 23; Gur, ap. cit., p. 183,

41 Procs-verbal de la premiére commission d’experts, 1895, 11, p. 103, ZORcHER. Bull. off.
CE 1931, 256, WETTSTEIN.

42 B, HarTeR, Umfang des Pressdelikis und strafrechtliche Sonderstellung der Presse, RPS,
927, p. 140 ss. ’
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Le méme raisoonement s’applique-t-il 3 la partie du secret rédactionnel non
reconnue aujourd’bui ? Le Tribunal fédéral s’y oppase®? et défend une position
prache de celle qu’il avait prise avant P'entrée en vigueur du code pénal snisse
en refusant de déduire de 1’art. 55 Cst. un droit de préserver I'anonymat de
Tauteur d’un article délictueux?4. 11 est suivi par la majeure partie de la doc-
trinet®, Cette question, qui rejoint celle de interprétation des libertés consti-
tutionnelles, sera abordée en fin d’cuvrage, quand nous nous interrogerons sur
la nécessité d’une revision de l'art. 55,

Dans l'ensemble, les cantens n’accordent pas au journaliste un droit plus
large que celui qui figure & 1’art. 27 CPS. Est-ce dii 4 une absence de compé-
tence? 11 se trouve en tout cas plusieurs avteurs pour prétendre que cette dis-
position régle la question de "anonymat de fagon exhaustive4s. On doit cepen-
dant distinguer.

Depuis 1942, tout ce qui concerne 13 responsabilité de la presse n'est plus du
domaine cantonal. C'est du droit de fond, qui figure, comme il s¢ doit, dans la
pattie générale du code pénal. En outre, pour des raisons d’efficacité, la Con-
fédération soustrait en matiére procédurzale une parcelle 4 la souveraineté des
cantons. L’art. 27 ch. 3 al. 2 CPS empiéte sur le domaine cantonal. Il s’ensuit
que les interdictions de moyens de pression dans la recherche des auteurs
d’articles incriminés prévus par certains cantons n’ont plus aucune valeur pra-
tique. Les cantons ne peuvent que redire ce que contient l'art. 27, car, si le
droit cantonal différe du droit fédéral, il doit &tre considéré comme nul en vertu
de P’art. 2 des dispositions transitoires de 1a Constitution. Une disposition
cantonale qui n’auloriserail le rédacteur A garder le secret qu’aussi longtemps
qu’il n’en a pas éié délié n'est pas valablet?, 11 en va de méme d’une disposition
qui élendrait ’exclusion de moyens de pression aux non-périodiques?s.

En revanche, tout ce qui est en dehors de la question de 1a responsabilité
reste du domaine des cantons. Leur compétence en matiére de procédure
demeure entiére. Ainsi, 'obligation de témoigner ou non quand il n’y a pas
d’infraction commise par la voie de la presse ne rentre pas dans le chapitre de

S ATF 83 IV 60, Goldsmith, du 7 mai 1957, Voir aussi I'srrét Ritler, du 26 octobre 1967,
rendu par la Cour supréme lucernoise,

H“ATF 32 1 455, Baumberger, du 20 septembre 1906; 55 11 98, Gigon, du ler mai 1929,

45 P, SALADIN, 0p, ¢lt., p. 51, note 74, GUT, op. cit., p. 174 ss. Pour cet auteur, ni la liberté
de diffuser, ni la liberté de rechercher des informations n'impliquent le secret professionnel.
Bourqumv, op. cit., p. 405, estime gue la mission de la presse ne fonde quiimparfaitement co
secret. Selon 1ui, une justification véritable n'est possible que si 'on admelt une notion &largie
de ia liberté de la prease, comportant la liberté de rechercher des informations.

40 T uDWIG, ap. ¢il., p. 84 et 137 s.; SIDLER, op. cir., p. 139 s5.

47 Exemple: art. 141 ch. & CPP bernois.,

42 Exemple: art. 97 CPP de Bile-Yille. M, Lupwio, qui donng cet exemple (op. ¢it., . 185),
ne dit pas que cet article est aussi contraire en ce qu'il accorde la protection également aux
collaborateurs du rédacteur. Voir aussi I'art. 300 CPP zurichois.
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la responsabilité de {a presse. On doit donc admettre la compétence des can-
tons en Pespéce. Mais, nous I'avons déjh dit, les cantons n’out pas fait usage
de cette possibilité®®.

b. Le droit pénal militaire

Ni le code pénal militaire de 1927, plusieurs fois revisé, ni la loi de procédure
de 1889 ne contiennent des régles spéciales concernant la presse. Un délit
commis par la voie de la presse sera donc poursuivi de la méme maniére quun
autre délit, quand c’est le droit pénal militaire qui est applicable.

11 ne s’agit pas d’un oubli de la part du législateur. En effet, en deuxiéme
lecture, la commission d’experts avait repoussé expressément lintroduction
dans le projet de code pénal militaire d’une disposition semblable & Part. 27 CPS
actuel, Harrsr avait émis 'opinion que le principe de la responsabilité subsi-
diaire ac se justifiait pas dans ce secteur juridiqued?.

L'art. 333 CPS, qui déclare les dispositions générales du code pénal suisse
applicables aux infractions prévues par d’autres lois fédéraies si celles-ci ne
contienneot pas de dispositions en la matiére, u’est d’aucun secours. En effet,
Part. 8 CPS exclut expressément une telle application subsidiaire aux personnes
qui doivent &tre jugées d’aprés le droit pénal militaires!.

¢. Le droit civil
~ Le secret rédactionnel est pour ainsi dire inconnn en droit privé. Les lois
cantonales de procédure civile - 3 quelques exceptions pres’? — et la loi fédérale
de procédure civile n’en font pas mention®3. C’est pourquoi, la doctring a
réclamé a plusieurs reprises l'introduction de lege ferenda d’un systéme de
responsabilité subsidiaire, fiit-ce seulement pour que les garanties pénales ne
soient pas contournées par la voie civile et rendues de ce fait illusoires’4,

4% On peut tout au plus dire que les art. 21 CPP fribourpeois («Le témoin qui, sans de
justes raisons ¢t malgré avertissement, refuse de témoignet...») et 226 CPP vaudois {«Nul
témoin n'est tenu de révéler un secret dont il est dépositaire par état ou profession..»)
n'excluent pas a priori I journaliste.

50 L ugwig, ap. cif., p, 161 .

51 Tout au plus peut-on admettre une application analogique de 1'art, 27 ch. 5 CPS, selon
lequel «iauvteur d'un comple rendu véridique des débats publics d’une Eutorité n’encourra
aucune peinen, Cf, Bull. off, CN, 1970, 414; CE, 1970, 250 (affaire «Florida»).

52 Cf. Gur, op. cil., p. 179.

53 Op peut tventuellement réserver la formulation assez large de Part, 42 al. 2. Le juge,
lit-on, «peut dispenser le témoin de révéler d'avtres secrets professionnels (...) lorsque {...)
Pintérét do 1émoin 4 garder Je secret 'emporte sur I'intérét d’une partie A le révélern,

K. FLickiGeR, Die zivilrechtliche Verantwortiichkeit des Redaktors, thése, Berme 1938,
p. 86 s.; M. FeroMaNn, Zur Reform des schwetrerischeit Presserechtes, RIS, 1948, p. 116a
et 122a; F.T. GuerLer—CorTi, Zum Problem des Zeugnisverweigerungsrechies der Journalisten,
p. 226; SIDLER, op. cit., p. 108 ss el les auteurs cités.
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Une pareille disposition existe d’ailleurs déja dans Ia loi fédérale sur la con-
currence déloyale de 1943, Selon 1’art. 4, le rédacteur responsable ne peut étre
actionné a la place de I'auteur que si, entre autres, la communication du nom
de l'autenr a été refusée. A la différence du droit pénal, il 'y a pas de respon-
sabilité exclusive de 'autear. Ainsi, quand celui-ci est counu et qu'il peut étre
actionné devant un tribunal suisse, Ie rédacteur n’est pas 4 ['abri pour antant,
si une faute lui est imputable,

d. Le dreit administratif

Mises A part quelques lois cantonales de procédure civile, seul le droit
administratif Fédéral reconnait pieinement le secret rédactionnelss. Pleinement,
sauf quand il s’agit «d'élucider-les faits dans nne procédure relative i la slireté
intérieure ou extérieure do pays», Cette réserve est compréhensible. Elle part
du principe que [2 liberté ne peut aller jusqu’a se supprimer elle-méme. On Ia
retrouve pius détaillée a PPart, 27 ch. 6 CPS, qui déclare le secret rédactionoel
inapplicable en matiére de haute trahison, d’atteinte & Yindépendance de 1a
Confédération et de trahison diplomatique, en matiére d’infractions consistant
A soutenir des entreprises et menées de I"étranger couvtre 1a sécurité de la Suisse,
en matiére d’espionnage, d'atieinte 4 Yordre constitutionnel, de propagande
subversive, de groupements illicites et d’atteinte A Ja sécurité militaireSt.

Chapitre 3. Secande obligation de I'Etat: des prestations positives
§ 1 Justification

Les libertés individuelles protégert les personnes contre 'ingérence étatique,
Elles ont donc une nature végative et ne donnent pas droit & des prestations
positives de la part de I'Etat. La théorie classique est clairement fixée dans ce
sensh?, .

A v voir de plus prés, le role des libertés individuelles ne s’épuise pas dans
une garantie de 'autonomie privée, Elles ne se bornent pas 3 laisser Pindividu
s'établir & Tendroit quil préfére, choisir Pactivité lucrative gui lui convient,

55 Cf, supra, p. 90 ss.

56 Pour une critique de cette disposition, cf. M. NeF, Ausgewdihlie Kapitel aus dem schwei-
zerischen Presserecht, p. 109,

87 Depuis quelques dizaines d'années, une nouvelle catégorie de droits fait son apparition,
celle des droits sociaux, économigques et culturels, tels le droil av travail (cf. AUBERT, op. cil.,
p- 92, no 231), le droit au logement (FF 1970 11 1646), le droit & ta formation {FF 1972 1
415 s5, 436; art. 27 Cst.), le droit A la santé, 3 la culiure, aux loisirs, Nous en faisons abs-
traction ici. Ces droits conférent & Vindividu une créance positive que FElat ne peut honorer
que par une intervention active et largement discrétionnaire quant aux choix des moyens. Cf.
Ia position que M, H. Buser ¢tfendait dans Soziale Verfassungsrechis, Recueil du cente-
paire de ta Constilution fédérale, 1948, p. 149 ss.
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professer les opinions qu’il affectionne, Elles ne sont pas uniquement reconnues
en fonction de I'individu, pour procurer un avantage a ¢elui qui les exerce. Les
différentes libertés sont en effet aussi nn élément essentiel pour la démocratie.
Sans elles, cette forme d’Etat ne serait pas pensable. C’est vrai pour la liberté
de I'information, mais aussi pour la liberté d’association, la liberté personnelie,
la liberté économiqued®.

Clest ce quavait déja relevé WETTSTEIN, au début du sidcle, mais senlement
a propos de la liberté de presse et de la liberté d’association, L’opinion publigne,
disait-il, est un élément primordial de la vie de I’Etat moderne. Comme elle ne
peut se manifester qu'tmparfaitement par le parlement, un complément est
nécessaire si 'Etat ne veut pas devenir étranger au peuple. Clest la liberté
d’cxpression, qui est nne partie constitutive de I'Etat. La liberté de la presse
apparait donc comme le droit du peuple, devenu historique et fixé dans la
Constitution, d’exprimer sa pensée €t son sentiment politique par un organe
qui ne soit pas en méme temps, comme le parlement, un organe de volonté de
I’Etat. 11 s’epsuit, disait cet auteur, une recounaissance positive de la presse
comme ['un des organes de 'opinion publique, sur lequel I’Etat doit s’appuyer et
qu’en ne doit entraver d’aucune manjéres?

Cette thése fit frémir Je Tribunal fédéral, qui voyait déji I'établissement
d’un quatriéme pouvoir, auquel il faudrait accorder tous les priviléges, en par-
ticulier Pimmunité & I'égard des lois étatiquess®,

Comme nous I'avons vu, elle a ressurgi en Allemagne fédérale aprés I'adop-
tion de 1a Loi fondamentale, Dans ce contexte, on a beaucoup utilisé les termes
d'institution de la presse, de garantic institutionnelle, de fonction publique, de
service public, de profession publique, etc, Plusieurs auteurs ont dénoncé les
malentendus que ¢e vocabulaire peut engendrer. La presse, a-t-on dit, n'est
pas une institution constitutionnelle au méme titre que le pariement, le droit
d’élection ou de votation. Elle n'est pas wne manifestation de I’Etat, une partie
de sa structure. Et pourtant, elle est tout camme ceux-ci une composante de
P’Btat, un élément de la démocratie réglé dans la Constitution. La chose publi-

58 GaacoMETTI, op. cit., p. 245. Cf. aussi R, BrocH, Der Doppelcharakter der individietfen
Freiheitsrechte (- Le dualisme y est éludié en particulier pour 1a liberté d’opinion, la garantie
de la propriété el la liberté du mariage.}; K. Wespr, Die Drittwirkung der Freiheitsrechie, p. 44;
1. P. MOLLER, Die Grundrechite der Verfassung und der Personlichkeitsschutz des Privatrechts,
p. 184 5.; B. LANG, Pressefrethett und Handels- und Gewerbefrefheir, p. 69 ss et 76 ss. Dans
larrét 96 1 586, Aleinick, du 24 juin 1970, le Tribunal fédéral insiste lui aussi sur ce dualisme,
mais seulement & propos de la liberté d’expression. = P. TOGGENBURGER, Pressefreikelt und
demokratische Willensbildung, p. 80, tenie, 4 partir de la m&me constatation, de justifier une
limitation de la libgrte.

S8 O, WETTSTEN, Uber das Verhiilinis zwischen Staat und Presse, p. 18 5., 37 et 50,

80 ATF 32 [ 455, Bawmberger, du 20 septembre 1906. Cf. aussi Luowig, op. cit,, p. 151, qui
qualific cette thése de «trés mysliques,
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que, dit M. SCHEUNER, n’est pas wne autorité qui vient d’en-haut, un simple
«appareil étatique», un «ensemble de services publics», une organisation de
prévoyance, mais elle est formée par la collaboration vivante de tous les
citoyens, Cela suppose la liberté. Celle-ci n’apparait pas simplement comine vne
défense négative, comme une fuite dans une spbére soustraite 4 1a responsabi-
lité et libre des interventions de ’Etat. Elle est une participation vivante au
tout, une cogestion et une coresponsabilité®?, Cette caractéristique n’est d’ail-
leurs pas propre i la liberté de 1a presse®2. Quant aux termes de fonction ou de
service public de 1a presse, ce n’est qu'une image qu’il faut se garder de prendre
au mot si 'on ne veut pas aboutir 3 un dirigisme étatique pour e moins péril-
leux®?. La fonction de la presse ow de Ja liberté de 1a presse w'est publique que
parce qu’elle est en rapport avec la chose publique.

Pour la liberté de Vinformation, mais aussi pour les autres libertés indivi-
duelles reconnues dans la Constitution, on peut parler indifféremment de
garantie institutionnelle ou de garantie fonctiennelle.

La garantie est fonctionnelle si I'on considére que la liberté & un réle 2
remplir dans PEtat, celui de donner aux citoyens les moyens de participer acti-
vement & Pélaboration de 1a volonté politique. Un de ces moyeans, c'est ’indé-
pendance écooomique 3 égard du pouvoir, qu'assurent la garantie de la pro-
priété et la liberté du commerce et de V'industrie. Un autre, c’est 1a connaissance
approfondie de V'activité étatique et de la réalité sociale, que permet 1a liberté
de Yinformation. Un autre encore, c’est la possibilité d’exprimer toute sa pen-
sée et d’écouter celle d’autrui, que permet 1a liberté d’opinion.

La garantie est institutionnelle, si 'on considére que ce rdle est vital pour la
démocratie et qu’en constituant ainsi la condition sine gua non de cette forme
d’Etat, les libertés individuelles en garantissent implicitement Pexistence. La
garantie est mstitutionnelle, si I"on considere qu'en doonant au citoyen les
moyens de participation, les libertés individuelles reconnaissent 1'exisience de
ces moyens, les institutionnalisent. La reconnaissance des libertés individuelfes
équivaut donc 3 une garantic de l'institution de Ja démocratie®4 ou, aussi, des
éléments ou institutions indispensables 4 I’Etat démocratique et libéralss,

81 U, SCHEUNER, Pressefreiheil, VVDSRL, 1965, p. 18,

8t A. SCHULE, Personlichkeifisschuiz und Pressefreiheit, p. 26, note 63.

83 ScHULE, ap. cit., P. 24; R. Sch~UR, Pressefreiheit, VVDSRL, 1965, p. 114; ScHEuner,
op. cit., p. 75 s. el 93, Pour LOFFLER, ap, £it., 11, p. 66 8., il ne faut pas confondre le tenme de
fonclion publique avec celui de fonction officielle ou étatique. En parlant de fanction publi-
que, on souligne simplement que la presse ne fail pas qu'exercer un commerce privé, qu'elle
quelle p’est pas simplement vendeuse de papier imprimé, mais que son activité est avant tout
d*intérét public.

8 BLocH, op. cit., p. 195,

88 P, SALADIN, op. cit,, p. 295 e1 298.
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comme par exemple la presse, la propriété, les associations®S. Elles se rappro-
cbent ainsi des dispositions constitutionnelles sur le gonvernement, sur la
représentation parlementaire, sur le droit d’initiative et de référendum, tout en
s'en séparant sur un point important. Les éléments ou institutions qu'elles
fixent ne font en effet pas partie de 1a structure étatique, mais supposent juste-
ment I'indépendance face & Pappareil de ’Etat. Ce serait mal compreadre le
caractére de cette garantie que de croire qu'elle renferme une invitation 2
I’Etat de réglementer son objet87. Ce n’est pas la presse ou la propriété qut sont
reconnnes, mais la presse et la propriété Kbres.

Si donc les libertés individuelles contiennent, cutre la reconnaissance de
Fautonomie privée, un aspect fonctionnel ou institutionnel, leur nature &xclu-
sivement négative s'en trouve-t-elle modifie ?

On doit le penser. En effet, quand I'Etat garantit la liberté de 'information,
singuli¢remeot la liberté pour le journaliste de rechercher sa maticre, il a deux
obligations. Il doit d’abord veiller & ce que individu puisse agir et se mouvair
en toute quidtude, sans étre dérangé. L’Etat s’interdit donc toute intervention.
Secondement, il doit s'assurer que cette liberté remplit sa fonction publique.
Or, si par exemple 'Etat cache toat on partie de ses activités, comme le lui
permet la liberté comprise daos son étendne individoaliste, on oe voit pas trés
bien comment {a liberté de I'information va assumer sa fonction, comment elle
peat procurer 4 l'individa les moyens de participer activement & I’élaboration
de la volonté politiqne. Les informations ayant trait 4 'Etat soot primordiales
pour le citoyen. Elles déterminent son action et ses prises de position. Elles 1ni
permettent de contrdler et de critiquer P'Etat et le sortent de 1"obscurité o1,
antrement, il serait contraint de titonner®8. Ce sont elles qui justifient le plns
1a Liberté en question.

Dis lors, si une liberté fondamentale ne peut pas on ne peut plus remplir la
fonction qui est la sienne davs la démocratie, on doit admettre qu’il existe une
obligation pour I’Etat dintervenir et de fournir des prestations positivess®, 11
ne s’agit pas d'on «truc de prestidigitatenr», d’un «exemple type de raisonoe-
ment juridique basé sur des notions»™, 4 moins d’estimer que les droits indi-

88 Cette terminologie n’est d'aillsurs pas toul A fait inconnue en Suisse, Voir ATF 88 1 2585,
Dafflon, du 14 novembre 1962 {«... la propri¢té cnvisagée comme institution fondamentale
de Pordre juridigue suisse.»); 90 1 37, X., du 23 mars 1964 («{la liberté individuelie) est une
ipstitution fondamentale de Vordre juridique suisse.»)

& Cf. Gurt, op. ¢, p. 174; FLEINER, op. cir., p. 389; ScHNUR, op. cil., p. 114 ss;
E. Scuwank, Der Begriff der « Allgemeinen Gesetze» in Artikel 5 Absatz 2 des Grundgeseizes,
P. 63,

%2 BLOCH, op. cif., p. 45,

%% Ceci n'est pas sans rappeler les prestations positives auxguelles Pindividu est astreint
quand le bon fonctionnernent de FPEtat le réclame (service militaire, impGts, obligation de
lémmgner en justice, d’étre scrutateur ou pompier, etc.). Cf supra, p. 100

" Maunz-DiriG-HEerzoaG, Grundgeserz, Art, 5, p. 10.
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viduels impliquent aussi la liberté pour I’Etat démocratique de tolérer leur
dégradation ou leur inefficacité et, partant, d’assister passivement a sa propre
décadence.

Autrement dit, et pour reprendre la terminologie de JELLINEK, les droits
découlant de la liberté¢ d’ioformation se rattachent 4 deux statuts: au statut
négatif, qui proupe les droits publics subjectifs permettant de s’opposer aux
empittements de 'Etat; au statut positif, qui comprend les droits publics sub-
jectifs assurant des prestations de la part de I’'Etat?i,

Le professeur FLEINER arrive & une conclusion proche de la ndtre, mais sans
passer par l'argumentation institutionnaliste, qu’il rejette comme inutife?,
voire dangereuse. A vrai dire, sa conception des libertés iodividuelles rompt
avec la ootion classique pour s'apparenter aux droits sociaux. I1 peut donc
postuler sans difficulté une attitude étatique allant jusqu’d Poctroi de presta-
tions positives?™, Pour notre pari, nous voulons bien constater avec M. FLEINER
que l'obligation d'abstention qui découle des garanties constitutionnelles a,
de nos jours, tendance A s’élargir. Les auteurs sont en effet de plus en plus
nombreux A estimer quen appliquant une loi contrairement a esprit de la
liberté individuelle, 'Etat se rend coupable d’intervention. En revanche, la
doctrine s'est refusée jusqu’ici 4 voir dans I'aspect individuel d'une liberté
¢également une justificatioc de prestations positives. Le caractére exclusivement
négatif des libertés est jugé comme «une régle capitale, bien caractéristique du
systémen?d, D’olt la ofcessité, & notre sens, de souligner toutes les raisons d’gtre
des libertés individuelles et de recourir 4 1a notion de garantic institutionnelle
ou fooctionnelle.

§ 2 Le devoir d’'informer

A. Un devoir moral?

Dans sa politique d’information, I'Etat a le choix entre deux systémes diffé-
rents. 11 peut décider qu’en principe, toute son activité se passera dans le secret,
et qu’exceptionnellement, il renseignera le public sur certains faits. Mais il
peut aussi se prononcer pour une transparence compléte de son activité, ea
prévoyant queiques limites définies 12 on des intéréts supérieurs sont en jeu.

L Cf. A. GRISEL, Droit administratif suisse, p. 319.

72 Sur ce point précis de la néoessité, il ne se sépare pas irrémédiablement des défensenrs
de la théorie institutiopnaliste, qui onl souvent des opinions nuancées. Voir spécialemnent
SCHEUNER, op. ¢it., p. 202.

8 Op, cit., p. 388 s3, ¢l 394. La liberté de Vinformalion y est comprise comme la liberté du
citoyen de s'informer aux sources accessibles 4 tous. M. FLEINER #n déduil la liberté du jour-
naliste de rechercher des informalions, el pour 'Etat une obligalion d'alimenter ¢es sources.

™ AunenT, op, cif., p. 630, no 1750; voir aussi A. Favre, Droif constitutionnel sidisse,
P. 296 5,
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Au principe du secret avec réserve de publicité s'eppose ainsi le principe de
" la publicité avec réserve de secret?™. Le premier est de loin le plus répandu. En
Suisse, il est connu 2 tous les niveaux, sauf pour les délibérations des organes
législatifs et les audiences judiciaires. Selon ce principe, les antorités ne sont
pas tenues de renseigner le public. On reconnait certes qu'elles ont le devoir
motal de publier les informations les plus importantes, pour permettre au peuple
de se promoncer en connaissance de cause, et aussi pour susciter une certaine
coofiance’, Elles deivent, dit-on, considérer I'information comme une partie
intégrante de leur activité et la déclarer comme telle?”. Mais aucune mesure
juridigue ne pent étre prise A 'encontre de 'autorité qui aurait jugé de bonne
politique de s’enfermer dans un matisme complet. Quantité et choix des infor-
mations dépendent entifrement do bon vouloir des autorités.

Cette absence de sanction est génante, plus que la différence entre les quanti-
tés d’ioformations assurées par tel ou tel systéme. En effet, si les autorités font
preuve de libéralisime, le principe du secret n’est pas forcément moins favorable
au journaliste que le principe de la publicité, qui est toujours accompagné de
restrictions. Suivant comme celles-ci sont rédigées, leur étendue coincidera
exactement avec ce qui reste du principe du secret tel qu'il est compris par des
autorités libérales?,

Si 'on est forcé de déclarer le principe du secret incompatible avec le devoir
d’informer, c’est plutdt parce qu'il empéche de tenir compte de 1z nature des
obligations qui découlent pour I'Etat des liberiés individuelles, Celles-¢i ne
sont jamais uniquement des obligations morales, méme quand le contrdle de [a
constitutionnalité des lois est impossible™. Cela vaut aussi pour les obligations
dictées par I'aspect fonctionnel de la liberté.

B. Un devoir juridique

La liberté de PPinformation impose & I'Etat le devoir juridique de répouadre
favorablement 2 toutes les demandes de renseignement que lui adresse le
journaliste. A ce devoir correspond un droit subjectif du jowrnaliste & étre
informé. Si wne autorité refuse de doaner V'information sollicitée, ce droit est
déductible en justice. Sont réservés Ies cas de justes motifs, qui ae peuvent

5 Cf, W. Buser, information und Amtsverschwiegenheit, RSIB, 1967, p. 213 5.

76 M. Ner, Ausbau der Information aus dem Bundeshaus, p. 9 s.

77 M. NEz, op. cit., p. 10

78 Clest unc des raisons pour laguelte opportonité ¢'on devoir jutidiqoe ne fait pas I'una-
nimité des milisux de presse, oil, souvent, on fait aussi valoir que P'initiative personnetle et la
compétilion entr¢ journalistes sont essentielles pour une bonne information. Cf. également
LEBNER, op. cil., p. 125 5,

* Cf, supra, p. 27.
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cependant &tre ni 'invocation du principe du secret, ni une interprétation trop
extensive des exceptions au droit 3 I'information®9,

Alors que le principe du secret ne permet que de sanciionner des violations
du secret de fonction, le principe de la publicité - connu aux Etats-Unis, en
Allemagne fédérale, en Finlande et dans les pays scandinaves®! ~ rend égale-
ment possible les actions fondées sur un silence abusif. Dol son accord avec
la nature du devoir d’informer.

La prétention du journaliste ne se dirige pas contre les fonctionnaires et les
membres des autorités pris individuellement, mais contre autorité en tant que
telle, Celle-ci peut s’organiser comme bon Jui semble, par exemple en nommant
un préposé 4 I'information pour chaque service ou département. Le secret de
fonction prévu par la loi n’¢st donc pas incompatible avec le devoir d’in-
former.

Sont également soumis 4 cetic obligation les services décentralisés de I'Etat,
tels les établissements publics et les fondations publiques. If en va de méme
des sociétés coopératives de droit public. La question est plus controversée
quand I'Etat exerce une activité par le moyen d'entreprises soumises au droit
privé, dont le capital appartient en partie & des particuliers. Ces entreprises,
dites d’économie mixte, revétent le plus souvent la forme de sociétés anonymes.
Elles permettent & I'Etat d’agir avee la méme liberté que les particuliers, en
bénéficiant de leur concours et en limitant sa responsabilité. Si, maintenant,
on obligeait ces entreprises & fournir fous les renseignements les concernant,
leur position face aux concurrents serait quelque peu faussée en leur défaveur.
Mais, d’un autre c6té, il ne faut pas oublier que I’Etat y engage des fonds
publics, dont le citoyen doit pouvoir contrdler a bonne ufilisation. Une dis-
pense n’encouragerait-elle pas les collectivités publiques & rechercher cette
forme d’entreprise pour toutes les activités qu’elles désirent soustraire aux
regards trop insistants82? La question est d’autant plus 3 sa place que le con-
trole du parlement est déji pratiquement exclu83, Il n'est dés lors pas trés aisé
de justifier 'immuaité de cette parcelle-14 de Iactivité étatique.

Le principe de la publicité n’exige pas forcément une publicité immédiate,
Celle-ci existe quand n'importe quel citoyen peut avoir un accés direct 3 une
information. Cest le cas des débats parlementaires et autres séances publiques,
des documents qui ont été publiés et qui sont distribués & quiconque en fait la

N Y. infra, p. 120 ss5.

81 Bt aussi, en partie, dans les pays garantissant la publicité des débats parlementaines et
judiciaires.

2 Cf, LoFFLER, op. cit., 11, p. 87; H.U. Jerscuxe, dfentlichkeitspflicht dev Exekutive und
Informationsrech: der Presse, p. 244,

83 (Test dailleurs une des criliques que 1’on fait valoir & Penconire de ce systéme dc colla-
boration entre collectivités publiques et particuliers. Cf. GRrISEL, ep. i, p. 151.
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demande ou des documents qui, sans étre publiés, peuvent étre librement con-
sultés. Comume, d’une part, les autorités et leurs services ne peuvent rendre
publiques toutes leurs activités sans risque de désorganisation, et que, d’autre
part, le journaliste ne peut se contenter des informations accessibles a tous, on
doit recourtir 4 la notion de publicité médiate®4, Cette publicité existe quand 1z
connaissance des faits ne parvient au public que par Pintermédiaire du journa-
liste. Alors que rien n’cblige PEtat & intreduire la publicité immédiate®s, la
publicité médiate, elle, découle d’une liberié individuelle et constitue un mini-
mum nécessaire.

Ces différences apparaissent bien dans le domaine juridictionnel, Le prin-
cipe de la publicité immédiate qui y est reconnu part de I'idée que le déroule-
ment correct d’une procédure est mieux assuré s’il se fait au grand jour. Le
public exerce une fonction de contrbleur et contribue ainsi 4 la bonne adminis-
tration de la justice. Si le législateur décide de se passer de cette collaboration,
les particuliers ne peuvent 5’y opposer, 3 moins que cela ne heurte une disposition
de la Constitution déclarant que les audiences sont publiques. Le journaliste,
en revanche, a un droit & faire valoir qui se déduit de la liberté d’information
¢t que la loi n'a pas besoin de consacrer. Ainsi, par exemple, et contrairement
aux autres citoyens, il pourrait valablement attaquer un refus d’accéder a la
salle d’audience qui lui serait opposé dans les cantons ol la publicité des débats
est inconnue®,

Quand lza publicité immédiate est admise, on pourrait s’attendre & ce que le
journaliste et le citoyen se irouvent sur un pied d’égalité et jouissent d’un droit
identique, surtout si le principe figure dans la Constitution. Tel n’est cependant
pas le cas. il y a forte affluence A Paudience et qu’il manque des places, le
citoyen peut se voir refuser Paccés au prétoire, alors qu’il est exclu d*éconduire
le journaliste pour des raisons d’ordre pratique. Comment cette préférence
s’explique-t-elle?

Quand la Constitution déclare que «les audiences sont publiques»s?, elle
accorde au citoyen un droit 4 Pinformation strictement limité 4 un certain

84 En Sudde, cette distinction est inutile, car la loi constitutionnelle sur la liberté de la presse,
du 23 mars 1949, déclare que «lout ressortissant suédois aura libre accés aux documents
officiels» (chap. 2, art. ler). La pénéralitd de la publicité immédiate est dgalemenl institude
dans 1a loi américaing sur la liberté de 'informatton, du 4 juillet 1967, dans une loi inlandaise
de 1951 ¢t des lois danoise ¢t norvégienne enlrées en vigueur en 1971, Pour une comparaison
entre les différentes réglementations, ¢f. B, WeNNERGREN, Civic Informarion = Adminisirarive
Publicity, dans; International Review of Administrative Sciences, 1970, no 3. = En revanche,
les lois des Linder sur Ia presse, plus modestes et peut-&tre plus réalistes, limitent ce droit
aux représentants de la presse.

8 Cf. pourtantl E, KavLt, Dasy Prinzip der Offentiichken naatfichen Handelns als Voraus-
setzung der demokratiseiren Willensbilding, p. 10D 55, WINDSHEIMER, 0p. ¢it., p. 53 s.

88 Nidwald, Appenzell Rhodes-Intérieures. Cf. F. CLerC, Réflexions sur {n publicité des
débats, RPS, 1961, p. 236, note 10.

87 Art. 60 de 1a Constitution neuchiteloise.
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domaine. La prestation positive que I’Etat est engagé 4 fournir ne sert pas 2
appuyer une liberté individuelle, mais & permettre le contrdle d’une institution.
Si 'on estime celui-ci suffisamment assuré par une salle pleioe, le droit en
question peut étre limité. En revanche, le droit A I'information dont bénéficie
le journaliste a pour raison d’étre uoe liberté individuelle. Cette liberté a aussi
une fonction & remplir, mais elle ne peut le faire que si elle garde ses caracté-
ristiques intrinséques, si elle reste générale et égale pour tons. 1l serait impeo-
sable de procéder & un échantillonnage de journalistes dont la liberté demeure-
rait entiére, et de dire que, la fonction de contrdle étant suffisamment garantie,
il est légitime de limiter le droit des antres journalistes.

C. Le principe d’égalité

Ces réflexions, qui s’appliquent par analogie aux délibérations des organes
IEgislatifs, nous conduisent au principe dégalité que doivent observer les auto-
rités dans leurs rapports avec la presse. Elles pourraient en effet étre tentées de
privilégier les journaux qui leur sont favorables, en livrant des informations
qu'elles avaient refusées i d’autres ou en leur envoyant avec quelques beures
d’avance des informations destinées A toute la presse. Pareils procédés sont
cootraires A une régle de conduite élémentaire de I'Etat, qui est d'ailleurs
rappelée dans les Constitutions libéralesgs,

L'autorité ne viole pas le principe d*égalité, si elle ne communique certains
renseignements qu'a celui qui les a demandés spécialement. Le droit 4 I'infor-
mation ne peut donc pas conduire & une regrettable uniformité®®, comme on
prétend parfois®®, L'émolation entre journalistes demeure, puisque 'informa-
tion n'est pas toujours distribuée automatiquement A chacun. Le journaliste
qui fait preuve d'initiative et qui pose des questions judicieuses caotinue A
étre mieux informé.

En revanche, les reaseignements que I"autorité décide de livrer spontanémeot
doivent parvenir en méme temps 2 tous les journalistes qui ont Fait savoir une
fois pour toutes qu’ils désiraient recevoir les communiqués et avis officiels®t,
11 en va de méme des invitations aux conférences de presse. Il n’est pas loisible
aux autorités de sélectionoer les journalistes conviés A ces conférences, en
excluant par e¢xemple les représentants des petits journaux, des journaux peu
sérieux ou les journalistes n'étant pas membres de telle ou telle association
professionnelle. Tout au plus admettra-t-on un choix motivé par le sujet traité.

88 Art, 4 Csl., arl. 3 GG, 14e amendement de la Constitution des Etats-Unis, etc.

8% (O, WINDSHEIMER, op. ¢if., . 174 5.

80 Cf supra, p. 113, note 78.

®1 s multiples conséquences qui ressortent du principe d*égalité, celle-ci est la seuls 4
avoir €14 retenue expressément par les lois allemandes sur la presse (§ 4 al. 4). Cf. supra, p. 80,
et LOFFLER, op. ¢it, 11, p. 94 58,

116



Un détournement d'avion n’est pas censé intéresser un journal sportif ou de
made.

Le principe d'égalité s’appligne exclusivement aux communications de faits,
de sarte qu'un magistrat reste libre de choisir le journal augue] il confiera ses
idées sous forme d’article ou d'interview?2, On admettra avssi une différence
de traitement 4 1'¢gard d'un journaliste ayant violé une promesse expresse
donnée 4 "autorité, qui Iui avait demandé de surseoir pour quelques jours a la
publication d’une nouvelle??. A Pavenir, le journaliste en question peut se voir
apposer un refus §'il 5°agit d’informations provisoirement confidentielles, telle
une documentation distribuée quelques jours avant une conférence de presse.

Que penser d’une disposition disant que des tribunes speciales seront réser-
vées dans la salle du parlement anx journalistes munis d'une anteorisation déli-
vrée par I'union des journalistes accrédités dans la capitale, et que les imprimés
destinés & étre publiés, les rapports écrits des commissions et autres documents
leur seront distribués en méme temps qu'aux députés®™. Cela ne nous semble
pas contraire an principe d’égalité, 4 condition toutefois d’observer certains
points. Pour accorder une autorisation, le critére doit ére la régularité avec
laquelle le journaliste assure la chronique parlementaire, et non son adhésion
4 une association professionnelle ou les opinions qu'il défend, ni non plus le
fait qu’il s¢ déclare prét & accueillir gratuitement dans ses colonnes de courtes
rectifications venant du président du parlement ou d'un oratenr®, L’Etat, en
I'occurence le parlement ou son bureau, doit se réserver le dernier mot et
statuer sor les différends pouvant se prodnire quant & la délivrance ou au retrait
de Pautorisation. Enfin, les journalistes de passage doivent avoir accés & d’au-
tres tribunes, par exemple a celles du public s°il y a publicité immédiate, et
recevoir sur lenr demande les mémes documents que leurs confréres.

92 Cf. WINDSHEIMER, op. cit., p. 144 5.

%3 Cf, LOFFLER, op. ¢it., 11, p. 56,

34 Art, 31 du réglement du Conseil national, du 2 octobre 1962, RO 1962, 1367,
Art. 31 du réglement du Conseil des Elats, du 27 septembre 1962, RO 1962, 1384,

©5 C’est 4 celte condition seutement que le président du Grand Conseil de Bate-Ville donne
suite 2 une demande d’accés aux places réservées (§ 11 al. 3 de 1a loi sur I'organisation du
Grand Conseil, du 28 avril 1938). Une disposition analogue existe dans les cantons de Béle-
Campagne (§ 12 al. 2 du reglement pour le Grand Conseil, du 16 septembre 1929), Thurgovie
(§ 1% du réglement! pour le Grand Conseil, du 11 octobre 1947) et Zurich (§ 9 du régiement sur
Porganisation du Graod Conseil, du 26 juin 1933), Cz dernier canton a également inséré un
tel paragraphe dans le réglement du Synode, du 12 mai 1959 (§ 18). Assurément, I"introduction
d’un droit de réponse rentre dans les compétences des cantons. Mais, 3 supposer que Ia [iberté
de l'icformalion soit pleinement reconnue en Suisse, coux~ci ne seraient pas habilités A insti-
tuer ce droit d'une manidre aussi indirecte et & en faire une condition A P'exercice d’une liberté
individuelle, & plus forte raison §’il sagit d’un simple réglement non soumis 4 "approbation
méme tacite du peuple.
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D. Les voies de droit

Le journaliste qui se veit refuser une information dispose, pour sa riposte,
de deux mayens. 11 peut recourir contre la décision en question et demander
Pexécution de la prestation. Si ce refus crée un dommage, il peut aussi intenter
une action en dommages-intéréts.

a. Action en exécution

Quand I'administration décide de transmettre au journaliste le renseignement
qu’il avait sollicité, elle accomplit un acte administratif. Il en va de méme d'un
refus, qui constitue une décision négative. Sur le plan fédéral, et & supposer
que la Constitution reconnaisse pleinement la liberté de information?s, le
journaliste pourrait formuler un recours de droit administratif pour viclation
du droit fédéral (art. 104 liz. 2 QIF)?" g’il s’agit d'une décision® prise en pre-
mier Tessort ou sur recours par un département ou la Chancelleric fédérale
(art. 98 lir. & OJF) ou d'vne décision d’un établissement ou d’une entreprise
autonome de la Confédération. §i la décision émane du Conseil fédéral, elle
n’est pas susceptible de recours.

La question est plus délicate quand vwne information est en jeu dont est dépo-
sitaire le parlement, puisqu’en régle générale, celui-ci n’2 pas 4 se prononcer
sur des demandes que lui adressent directement des particuliers, L’affaire se
complique encore, quand il s’agit d'un renseignement détenu par une des deux
Chambres seylement. Aucune procédure n’ast prévie pour ces cas-1a. Mais la
pratique pourrait, semble-t-1, se fixer dans le sens suivant:

5%l s'intéresse aux travaux d’une commission qui ont eu lieu 4 huis clos, le
Journaliste pourra s’adresser au président ou a un porte-parole désigné. En
cas de refus, il recourra 4 la Chambre dont dépend la commission, I’ Assemblée
fédérale statuant en dernier ressort, sous une forme soustraite au référendum
et au recours de dreit public: "arrété simple. Si le journaliste est plus particu-
licrement attiré par le contenu d’une séance que ['une des deux Chambres a
tenue a huis clos, il se mettra en rapport avec le président ou un porte-parole
désigné, Pinstance supérieure &tant I'Assemblée fédérale. Si une commission
occasionnelle a cessé d'exister, la premiére décision sur la divulgation de ses
procés-verbaux appartient au bureau de 1a Chambre concernée®®,

¥6 Tanl que ce n'est pas le cas, il n'existe évidemment aucune possibitité de recours, car les
actes qui ne touchent les droits de personne ne peavent éire considérés comme des actes admi-
nistratifs. Cf. GriseL, op. cit., p. 192, qui exclut précisément des acles administratifs les ren-
seignements, et ceci 4 jusle titre, en étal actuel du droit.

07 Si elle n"a pas & codifiés par le legislateur, la régle qui est enfreinte ressort alors impli-
cilemnent d’une liberté dont on sait gu’elle est immédiatemenl applicable. Cf. en outre FLEINER,
op. cit., p. 394,

%8 CFf, 1o définition de Part. § de ta loi surla procédure administrative, du 20 décembre 1968,

8¢ Buskr, op. cit., p. 229,
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Sur le plan juridictionnel fédéral, le refus dn juge d’instruction de renseigner
la presse peut étre porté devant la chambre d’accusation du Tribunal fédéral
(art. 214 et 216 PPF). En revanche, on ne voit pas trés bien par quels moyens
on pourrait attaquer un refus opposé par une des conrs ov des chambres du
Tribunal fédéral. Le contrdle du parlement sur la justice fédérale prévn a
PPart. 85 ¢h. 11 Cst. se rés'unq: pratiquement en une prise de connaissance du
rapport de gestion annuel déposé par le Tribunal fédéral.

Les procédures cantonales différent par trop d'un canton a Pautre pour que
nous puissions nous y arréter ici. En matiére administrative, une dizaine de
cantons soumettent les différends 3 vn tribunal administratif général, alors
qu’ailleurs, c’est le plus souvent le Conseil d’Etat qui statue en dernier ressort.
Quoi qu’il en soit, si, en derniére instance cantonale, le refus de remseigner le
journaliste est maintenu, cette décision peut &re portée devant le Tribunal
fédéral par un recours de droit public. Cette voie est ouverte, puisque le recou-
rant ne s’en prend pas A une absence d’acte, mais A la non-application d'une
régle générale qui ressort de la liberté de I'information.

b. Action en indemnité

Les procédures que nous venons de décrire étant assez longues, l'information
risque de perdre tout intérét an moment du jugement19®, §%1 obtient gain de
cause et que le retard de I'information lui fait subir un dommage, le journaliste
peut intenter une action en indemnité conire I"autorité qui avait refusé de le
renseigner.
~ Sur le plan fédéral, I'action est réglée par la loi sur la responsabilité de 1a
Confédération, des membres de ses autorités et de ses fonctionnaires, du
14 mars 1958. Elle doit étre dirigée contre la Confédération, gqui répond de
I"activité de toute persenne investie d’une fonction publique, L’art. 12 dispa-
sant que, dans un procés en responsabilité, le 1ésé ne peut se prévaloir de 1'illé-
galité de décisions qui ont force de chose jugée, 'action en dommages-intéréts
n’est donc donnée que si la décision a été annulée par I'autorité de recours. La
demande doit étre adressée au Département fédéral des finances et des donanes
dans PPannée qui suit le jour ol le 1ésé a eu connaissance du dommage, En cas
de contestation, la cause peut étre portée devant le Tribunal fédéral par une

100 Cf, LEISNER, op. cit., p. 124. Cet auteur va jusqu’a dire que le juge ne pourra jamais rendre
sa déciston assez 18t pour que le droit A I'information puisse s'imposer normalement, méme
dans 'hypothése d’une procédure accélérée. Il en conclut que le choix libre et définitif des
informations qui seront révélées reste finalement 'apanage des autorités, ct que, dés tors, les
résultats pratiques qui découlent de 1'existence ou de I'inexistence du droit en question dif-
férent peu. C'est oublier qu'un jugement administratif peut élre accompagné d'une répri-
mande ou d"aulres sanctions, dont le fonetionnaire se souviendra lors d’une prochaine requéie,
sans parler de 1a valeur exemplative d'une telle décision pour toute M'administration. D’autre
part, il y a la possibilité d"agir en dommages-intéréts.
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action de droit administratif. Le 1ésé est aussi admis & agir directement auprés
du Tribunal fédéral, sans passer par I'administration??7,

E. Les limites

a. Exemples de codifications

Le principe de la publicité ne peut étre absolu. Certes, I'Etat démocratique
doit étre une maison de verre. Mais, pour étre habitable et simplement durable,
cette maison nécessite quelques poutres et une ou deux cloisons pour le moins
diaphanes.

Celui qui veut établir une liste d’exceptions av droit 4 I'information se rend
vite compte de la difficulté d’une casuistique détaillée. Les sortes d’informations
¢t les situations étant & ce point nombreuses, force est de recourir 3 quelques
formules générales. L’inconvéntent, ¢’est que Pon ouvre ainsi la porte aux
interprétations restrictives que les autorités seront tentées de faire immangqua-
blement. Mais un droit, méme amoindri par des restrictions trop vagues, reste
préférable 4 une prétention morale. Toute interprétation étant sujette & recours
une jurisprudence peut s'établir et une discussion publique s'engager. En outre,
il semble plus difficile d'ignorer le droit que la morale.

Trois exemples témoigneront des différentes maniéres de rédiger les excep-
tions au droit & Vinformation.

1. Suede. «Dans 'intérét du libre-échange des opinions et d’une information
compléten, la loi constitutionnelle sur la presse du 23 mars 1949 accorde a
tout ressortissant suédois un libre accés aux documents officiels. L'art. ler du
chbapitre 2 poursuit:

Ce droit e sera soumis qu'aux restrictions qu'imposent soit 1a stireté du royaume et ses
relations avec les puissanices étrangéres, =oil les mesures officielles d'inspection, de controle
on de surveillance, soit la prévention ¢t 1a répression du crime, soit la protection des inléréts
£conomiques légitimes de 'Etat, des communes et de 'individu, soit enfin le respect de P'in-
violabilité de Ja vie privée, de la sireté individuelle, de la décence et des bonnes maturs.

La loi d"exécution qui, en vertu du méme parapraphe, devait préciser ces
différents points, n’a jamais vu le jour. En revanche, une ancienne loi sur la
limitation de I'accas aux documents officiels, du 28 mai 1937, a été mainteoue
en vigueur et contient une casuistique assez détaillée!92, Soit elle renvoie 2 des

16! Pour les systémes de responsabilité en vigueur dans les cantons, ¢f. Grisa, ap, cdit.,
. 440 s5, spécialement 447 ss.

102 Pour la réglementation du droit 2 I'information en Sudde, cf. |. MAHRER, Die &ffent-
fichkeit amtlicher Akten in Schweden, RDS, 1969, 1, p. 317 ss; N. Herurz, Publichty of
Official Documents in Sweden, dans: Public Law, 1958, p. 50 ss; G. PETREN, Die Akrendffent-
lichkeit in Schweden, dans: Verwaltungsarchiv, 1958, p. 323 ss; K. HOLMGREN, La publiciré
des actes officiels en droit suddais, dans: Revue du droit public et de la science politique en
France et @ Pétranger, 1968, p. 1019 s5; B, WENNERGREN, op. ¢if.
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lois spéciales, comme par exemple pour le casier judiciaire ou les registres de
Passistance publique; soit clie déclare certains documents susceptibles d'étre
retenus, en autorisant le roi ou les antorités 4 prendre les ordonnances limita-
tives qu'ils jugeront utiles. Mais, la plupart du temps, la loi limite elle-méme
Paccds aux documents et établit les délais durant lesquels elle entend faire
courir la protectionl9s,

Ainsi, les documents concernant les secrets d’affaires, fa situation dans les
entreprises, la situation fiscale des particuliers, sont soustraits 4 la publicité
pendant vingt ans. Les documents concemant des contrats que les pouvoirs
publics s’apprétent & conclure et les plans d’urbanisme restent secrets jusqu’au
moment de la conclusion, respectivement de la mise 3 Penquéte, & moins d’une
permission spéciale de T'autoritél%¢ Une telle permission est également néces-
saire pour les essais et recherches en matiére technigue ou de sciences naturelles
effectués aux frais de la collectivité publique, qui, sinon, demeurent cachés
pendant vingt ans. Les documents en rapport avec Je traitement des alcooligues,
la protection de la jeuncsse, les assurances sociales, le service de santé, les
expertises médicales pour les tribunaux, le cantréle des étrangers, sont protégés
pendant soixante-dix ans, pour antant qu’ils révélent des affaires personnelles
de Pindividu5, Ce méme délai vaut pour les documents relatifs 4 Pinternement
des délioquants ou vagabonds, relatifs aussi aux activités de la police, de la
douane et du ministére public en matiére de prévention et de répression du
crime, si ’on peut craindre raisonnablement que la publicité entrave ces activi-
tés ou soit préjudiciable 4 la sécurité du pays ou de I'individu, et si le document
n’a pas déji été produit devant un tribunal, Pour les documents en rapport avec
Ia sécurité de I’Etat et les relations extérieures, tels les procds-verbaux du gou-
vernement concernant les affaires &trangéres ou la défense nationale, les procés-
verbaux des séances du parlement tenues & huis clos durant Jesquelles le roi a
fait une importante déclaration de politique intérieure ou extérieure, la pro-
tection court durant cinguante ans.

Dans certaines circonstances, le roi ¢t les tribunaux sont admis 3 ordonner
la production anticipée de documents. D’autre part, quand le secret est institué
dans Pintérét des particaliers, une divalgation avant le temps &st possible, mais
seulement avec I'accard de I'individu en question, et méme sans cet accord, s’il

192 Sauf pour le secret postal, qui est permanent.

14 Ce ddlai peut étre prolongé, par exemple de deux & cing ans pour les documents ren-
fermant les termes d’un contrat,

105 Cette protection ne vaut que pour kes documents énumérss tmitativement, Ainsi, comme
la loi n'en fait pas mention, les documents concernant les qualifications et la conduite des
fonctionnaires nz sont pas secrets. La politique des autorités en matiére de personnel {recru-
tement, promotion, traitements, mesures disciplinaires, €lc.) est sujette au contrdle du public.
Cf. HERLITZ, 0p. cit., p. 62; MAMRER, op. cit., p. 333 5,
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est démontré qu'il existe un juste intérét A la révélation et que celle-ci ne com-

promettra en rien la situation de I'individu.

2. Etats-Unis. Ce n’est pas un hasard si ia loi fédérale américaioe sur la liberté
de l'information porte la date du jour anniversaire de la Déclaration d'indé-
pendance dzs Etats-Unis du 4 juillet 1776. On a voulu souligner que les con-
ceptions libérales qui ont présidé a I'élaboration de cetie loi étaicnt déja con-
tenucs dans les origines de I’Union, que 1a liberté, en particulier celle d’expri-
mer son opinion, comprend le droit d’étre informé des activités étatiques!oe,

Ce droit était d&ji reconom dans la loi sur la procédure administrative du
§1 juillet 1946, mais seulement aux citoyens directement intéressés qui pou-
vaient faire valoir des raisons «légitimes et valables». Et encore ce droit exis-
tait-il seulement pour autant quil ne s’agissait pas d’affaires confidenticlles
pour de bonoes raisons («confidential for good cause found») ou devant rester
secrétes dans Vintérét public {«secret in the public interest»). Inunle d’insister
sur I'extrémec élasticité de ces netions.

Dans la loi du 4 juillet 1967, ces restrictions n’existent plus. Tout citoyen a
droit d’obtenir les informations qu’il désire et d’accéder aux documents officiels,
guel que soit son intérét. Une prodécure rapide est prévue pour la sanction de
ce droit. Les ¢xceptions sent énumérées limitativement par la section 552,
sous-section 5197, Il n’y & pas de droit en ce qui concerne:

1. les Faits gu'un ordre de VExécutif cxige expressément de (enir secrets dans V'intérét de la
défense nationalc ou de Ja politique extérieure;

. les faits relatifs uniguement aux régles intermes congernant le personnel et avx pratiques
d’une autorité;

. les faits que Ia Joi exempte expressément de Ja divulgation??s;

. les secrets d'afTaires et les informations commerciales ou financitres obtenus d’une personne
et qui sont juridiquement provégés ou confidentiels10®;

. les mémorandums ou lettres, internes on échanpés entre autorités, ¢! qui ne seraient pas
disponibles en vertu de la loi pour une partie aulre qu'une autorilé guoi gst en procés avec
cotte autorité;

6. Jes dossiers personnels, médicaux et autres documents similaires dont la divulgation cons-

tituerait une pénétration clairement injustifiable dans 1a sphére privée de I"individu;

7. Yes dossiers de recherches constitués pour Papplication de 1a loi, excepté le eonterra dispo-

nible pour ane partie aute qu'une aulorité en vertu de la loi;

8. Les fails eontenus dans ou relatife 4 un examen, une opération ou un rapport de situation

préparé par, sur J'ordre de ou pour I'usage d’une autorité responsable de la direction ou de

la surveillance d’institutions financidres;

9. les informations et données péologiques ou géophysiques, y compris Jes cartes concernant
les puits.

v At w

108 B, GEHRHARDT, Akfencinsicht fir jedermann, Newregelung des Informationsanspruches
in den USA, dans: Der Journalist, 1967, 1), p.16.

107 Pour un commentaire de ces exceptions, voir M. ReuniNDER, Die Informationspflicht
der Behdrden im Recht der Vereinigien Staaten, p. 34 ss.

109 J] existe aujoard’hut une centaine de dispositions particulidres votées par le Congrés,
REHBINDER, op. cit., p. 36.

198 En anglais, i} existe plusieurs manitres de comprendre cette phrase. Cf. Remamipem,
op. ¢it., P. 36 58 Selon Vinterprétation dominante dans Ja pratique, toutes les informaltions
juridiquement protégées ou confidenticlles peuvent rester secrétes, et non seulement celles quoi
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Cette loi ne régle que les rapports entre les citoyens et les autorités fédérales,
4 Texclusion du Congtés et des tribunaux. Elle trouve son pendant dans plu-
sieurs Etats de I'Union.

3. Allemagne fédérale. Le droit d’obtenir des renseignements n’appartient
qu'aux représentants de la presse. Les lois des Linder sur la presse ne précisent
pas contre quelles autorités i est dirigé. Mais on peut admettre qu’il s’agit de
toutes les autorités sises dans le territoire du Landit®, Seule, la lo: de Bréme
limite expressément Je devoir d’informer aux auvtorités du Land et des com-
munes. Pour savoir si 4 Bréme les autorités fédérales v sont néanmoins astrein-
1¢s, il faut résoudre la question de son fondement légalill,

Les limites du devoir d’informer sont fixées de la manicre suivante!i®:

Les renseignements pouvent &tre refusés dans la mesore ol
1. ils empécheraient, rendratent ptus difficile, retarderajent ou mettraient en péril le déroule-
ment normal d'ure procédure pendante, cu bien
2. s'opposeraient aux disposiitons concernant le secret’13, ou tica
3. fesernient un intérdt public prépondérant ou un intérét privé digne de protection, ou bien
4, dépasseraient par leur élendue la mesure raisonoable.

Une cinquiéme exception figure dans I'énoncé méme du devoir d’informer:
«Les autorités sont tenues de fournir aux représentants de la presse les ren-
seignements leur permettant de remplir leur fonction publique.» 1l n’est pas
fait meotion de tous les renseignements, ce qui exclut ceux qui ne sont d’aucune
utilité pour !a formation de I'opinion publique. Tout en insistant sur la concep-
tioa large qu'il sied d’avoir de l1a fonction de la presse, M. LOFFLER cile comme
demandes auxquelles il n’y a pas lieu de donner suite celles qui sont motivées
Par un désir de sensation pure ou de vengeance privéeils,

ont un caractére commercial ou financier. Les ch, § et 9 cl-dessous sont ainsi superflus
{REEBINDER, op. cif., P. 43 8.). Quant aux termes de «juridiquement protégé» {privileged),
ils renvoient aux régles sur le secret professionnel. La nature confideniiefle, pour sa part, peut
aussi résulter d'un accord préalable, d’une promesse de ne rien dire, ce qui va évidemmenl un
peu loin (REHBINDER, p. 39).

12 CF. LOFALER, gp. cit., I1, p. 86, pour qui ce droit A information fait partie non du droit
d’orpanisation administrative, reais du droit matériel de la presse. Or partoul oi les Linder
ont des compétencas «nt vertu de la Loi fondamentale, leur 1égislation s'applique 4 toutes les
personnes et organisations situées sur leur territoire.

M Cf, supra, p. 80, note R4,

112 § 4 de 1a loi sur 1a presse du Schleswig-Holstein, da 19 juin 1964, CF. aussi les lois de
Bade-Wurtemberg, Bréme, Bassc-Saxe, Rhénanie du Nord-Wesiphalie, Rhénanie-Palatinat,
Sarre.

118 Cette restriction ressort déja de 1"art. 5 al. 2 GG, selon lequel 1a liberté trouve ses limites
wdans les prescriptions des lois généralesp. Elle vise entre autres les dispositions sur le secret
professionnel o dé fonction, le secret de fabrication ou le sectet commercial, le secrel du vote,
le secret des délibérations au sein du pariement ou de ses commissions. LOFFLER, op. cit., 11,
p. BRs et 91,

i Op, eir., 11, p. 88,
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b. Les limites motivées par Vietérét de I'individn

Les particuliers sont sonvent amenés 4 livrer 4 I’Etat des indications person-
nelles les concernant, et qui lenr porteraient préjndice si elles étaient publies.
Tel est Ie cas d’un dossier relatif 4 nne action en divorce, d’un dossier pénal
ou médical, de documents constitnant vne demande d’emploi, d’une inspection
révélant des secrets commerciaux. Pour exercer ses fonctions, I’Etat pénétre
ainsi dans la sphére privée de 'individn. Mais, comme il s’est engagé d’antre
part A faire respecter les droits de la personnalité, en édictant 3 leur sujet des
dispositions de droit civil et pénal, il ne peut consentir 4 Pélargissement de la
bréche.

Quand il est en possession d’indications dignes d’étre protégées, ’Etat doit
donc s’abstenir de toute divnlgation 4 des tiers. Néanntoins, si la collectivité
a un intérét véritable & &tre renseignée, le devoir d’informer pent renaitre et
Pemporter sur la discrétion imposée par les intéréts personnelsl!5, On pésera
les intéréts en préseoce pour déterminer lequel est snpéricnr.

II n'est pas certain que la sitvation patrimoniale de Uiedividu mérite les
mémes égards. LA ou le Jégislatenr impose la publicité du registre des impots,
les désagréments ne paraissent pas étre considérables!1é, Toutefois, la question
reste controversée, En Allemague, il ne fait pas de doute que la presse n’a pas
A étre renseignée sur le revenu et la fortune des citoyens.

Les documents des archives peuvent également demeurer secrets si des
intéréts privés sont en jeu. Selon I'art. 7 du réglement pour les archives
fédérales, du 15 juillet 1966, cet empéchement cesse an bout de cinguante
ansH?,

L’intérét de Iindividu joue un réle particulier dans la juridiction péeale.
Ainsi, les affaires concernant les mineurs peuvent se tenir & huis clos. Il en est
de méme des causes ayant trait & une violation du secret professionnel ou d’un
secret de fabrication, ou si une engunéte sur les antécédents du prévenu ou une
expertise psychiatrique pourrait nuire 3 Pindividu ov mettre en canse des
tiers!?8, En revanche, dans les aufres cas, et si les parties sont majeures,
I'intérét du poblic 2 suivre le déronlemeunt de la justice 'emporte sur celui de
I"individu.

118 ATF 91 I 456, Bossi, du 15 octobre 1965,

116 Fxemple: Part. 153 al. 2 de la o bernoise sur les impdts, du 29 octobre 1944. CI., pour
la situation en Sudde, MABRER, op. cit., p. 335,

17 RO 1966, 942. En disposant que {"autorisation d'accéder aux documents de moins de
cinquante ans ne peut &ire accordfe qu’l des fins scienlifiques, I'art. 8 n'est pas compatible
avec la tiberté de Finlormation. ’

138 Cf, CLERC, 6p. cif., p. 244, et {es art, 17 al. 2 OJF et 24 al, 2 FPF.
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¢. Les limites motivées par Pintérét public

La moralité publique. Cette restriction du deveir d’informer sera le plus sou-
vent invoguée dans un procés pénal pour prononcer Je huis-clos des débats.
Elle oe vise pas uniquement les délits contre les meeurs!id,

Les intéréts supérieurs de I Etat. La sécurité extéricure du pays et jes bonnes
relations avec 1"étranger sont impensables sans une certaine discrétion. Le
secret imposé auntour de la défense nationale — armement, défense économique,
service des renscignements — est légitimé par I'obligation qui est faite & chaque
Etat de veiller 4 sa conservation.

Lefficacité de Pactivité étatigue. 1individu a intérét 2u bon fonctionnement
de Padministration et de la justice. Or celles-ci risqueraient de tonmer a vide et
de déployer leurs efforts en vain si elles ne pouvaient cacher, provisoirement du
moins, certaing faits et décisions. La discrétion est indispensable pour les mesu-
res de politique monétaire ou douaniére, les mesures de streté prises par la
police pour prévenir un délit, les enquétes pénales ou administratives, les
négociations délicates dont I’issue reste incertaine. La liste n’est qu'exemplative.
Les lois allemandes sur la presse ont cherché A englober ces cas dans une for-
mule générale. C'est ainsi qu’elles permettent aux autorités de refuser les ren-
seignements qui eniraveraient «le déroulement normal d’une procédure pen-
dante». La loi hessoise est plus précise et distingue d’un coté les procédures
péaales ou disciplinaires, de i’antre les «mesures qui gont dans I’intérét public
et qui seraient empéchées, rendues plus difficiles, retardées ou mises en péril
par une discussion publique prématurée»i2?,

Le vieux réflexe qui fait considérer toute activité secréte comme sujette 3
caution e¢ doit pas empécher de tenir compte des impératifs de I'efficacité.
Cela ne signifie pas pour autant que les autorités pourront étendre e domaine
du secret & volonté en prétextant un risque pour la rapidité et le succes de feur
activité. Elles sont en effet teues par le principe de la proportionnalité, dont
on peut souligner irois conséquences:

1. 5t le danger est nul ou minime, le renseignement ne peut &tre refusé. Cela
parait élémentaire, mais les antorités ont elles aussi un réflexe difficile 2 sur-
mooter. Elles ont tendance & grossir les risques de la publicité. Les avant-
projets de lois que le Consell fédéral envoie aux cantons, aux partis et aux
associations en fournissent un exemple. Longtemps, on avait esumé qu’'ils
devaient rester secrets. Or, pen aprés la derniére guerre, i la suite des indiscre-
tions qui se répétaient sans cesse et qu’on pouvait difficilement réprimer, on
décida de remettre ces textes aux journalistes en méme temps qu’on les sou-
mettait 2 la critique des cantons. Aucun intérét public n’a été 1ésé, constate

118 CF, CLERC, op. cif., D. 243,
1208 3 al. 1 ch. 3 de la lei da 20 novembre 1958.
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M. BUSER, et il est méme apparu avantageux d’engager la discussion publique
sur les projets importants & ce stade-1a déjal®). 1l en est de méme des avis de
droit sollicités par Padministration. Naguére considérés comme strictement
secrets, ils sont avjourd’hui régulitrement publiés, sous réserve des cas ou
seraient 1ésés les intéréts supérienrs de PEtat ow de Findividu.

An contraire, les réponses données par les cantons, les partis et les associa-
tions lors de la procédure de consultation ne sont encore accessibles qu’aux
seules commissions parlementaires. C'est, nous semble-t-il, un bel exemple
d’incompatibilité avec le principe de la proporticnnalité. On voit en effet
difficilement en quoi la future loi serait compromise par la publicité des
documents en cause. Plusieurs auteurs en viennent d’ailleuss 4 souhaiter une
plus grande transparence en la matiére. Si ces documents étaieat connus de la
presse et discutés publiquement, dit le professeur BAumLIN, cela aurait d’abord
I’avantage de décharger le gouvernement, administration et le parlement dans
les fonctions respectives qu'ils assument lors de cbaque élaboration de loi.
Mais on pourrait aussi espérer une meilleur antodiscipline des groupes d'inté-
réts, qui verraient leurs prises de position soumises av contrdle et 2 la critique
de lopinion publiquel?Z,

Quand ils s’exercent sur les phases initiales de 1"activité étatique, le contrdle
et la critique ne portent pas forcément atteinte & 'efficacité. La discussion
publique peut faire apparaitre de nouvelles solutions auxquelles Padmioistra-
tion n’avait pas pensé. Elle fournira des indications sur les désirs et les ten-
dances qui existent dans le peuple. L’administration sera peut-€tre amende a
modifier un projet ou a compléter ses recherches, mais son efficacité n’ep sera
pas amoindrie pour autant, puisque son travail correspondra aux tendances
populaires et aura plus de chances de succés par la svite. De plus, Pinformatien
qui vient assez 16t suscite la confiance, ce qui facilite également Pactivité de
I'Etat123,

Tont ce qui a trait & instruction péoale mérite-t-il la discrétion? La révéla-
tion du nom du prévenu ou de certaines opérations de 'enquéte compromet-elle
vraiment 1a procédure? Il ne le semble pas. Néanmeoius, la pbase précédant les
débats doit rester secréte, car elle bénéficie d’une antre limite au devoir d’infor-
mer: celle que motive Pintérét de Pindividu. Comme la notoriété d’une procé-
dure porte un grave préjudice aux intéréts personoels de celui qui en fait P’objet,
et que ce préjudice pourrait se révéler injustifié par la suite si I’enquéte aboutis-
sait & un non-licu ou & ne retenir que des faits d'importance mineure, 'autorité

181 Cf, BUSER, op. cil,, p- 226.

128 Cf. R, BAumii, Die Kontrolle des Porlaments iiber Regierung und Verwaltimg, RDS,
1966, 11, p. 278. YVoir aussi AURERT, op. cit., p. 341, no 1518, note 1; BUSER, op. cit., p. 227.
Ces avis rejoignent Ia solution suédoise. Cf. MAHRER, op. cit., p. 332

133 M. NEF, Ausbau der Informatian aus dem Bundeshous, p. 15 et 25.
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charpée de la poursuite n'est pas admise & révéler au public le contenu de
dénonciations pénales ou d'actes de 'instruction, sauf si celui-ci a up intérét
évident A connaitre certains faits! %4, C'est le cas quand il s’agit de crimes graves
qui inquiétent la population.

La sitnation ne change qu'au moment de Pétablissement de I'acte d’accusa-
tion. Et encore une certaine retenue est-elle admissible jusqu’a I'ouverture des
débats et méme au-deld. L'intérét du prévenu & une justice impartiale est tel
qu’il faut éviter les pressions que pourraient subir juges et jurés, témoins et
experts!28, C’est pourquoi les lois allemandes sur la presse frappent d'emprison-
nement jusqu’i un ap ou d’une amende jusqu’a dix mille marks celui gui a con-
trevenu 2 linterdiction de publier «les actes d’accusation et autres documents
officiels d’une procédure pénale ou d'imposition d’une amende administrative
avant qu’ils aient été discutés an cours de débats publics cu que la procédure
ait été close»’2®, En Suisse, seule la loi vaudoise sur la presse interdit «de
publier des pigces d'un procés pénal avant qu'il en ait été donné connalssance
aux débats»12?, '

2. Si le danger ne perte que sur une partie d’un document, 'autre doit étre
révélée, pour peu que la demande en soit faite. Le huis-clos ne peut étre pro-
noncé pour Pensemble d’une séance, si une partie seulement mérite le secret.
Cependant, I’habitude a été prise d’exclure toute publicité, médiate ou immé-
diate, pour les délibérations des erganes exécutifs1?8, des commissions parle-
mentaires et de certains tribunaux1??, Si f'on peut estimer gue les gouverne-
ments, particuliérement 4 1'échelon de I'Etat central, ont 3 'ordre du jour de
lenrs séances nombre de sujets qui justifient le huis-clos, et qu'il ne serait guere
pratique d'interrompre 4 tout bout de champ les discussions pour ouvrir la
salle ou au contraire la faire évacuer, on éprouve en revanche plus d’hésitation
au sujet des commissions parlementaires. Toutes ne discutent pas d’affaires
mililaires ou de politique extérieure. On voit difficilement ¢& que 1a présence
de journabstes aux séances d’une commission chargée d’examiner un projet

124 ATF Bossi, précité, Cela vaut A plus forte raison pour I'autorité qui a porté une déncn-
ciation.

125 Cf. CLERC, op. cit., p. 251 s,

126 § 5 ot 2t de la loi hambourgeoise, du 29 janvier 1965.

137 Art. 6 de la loi du 14 décembre 1937,

128 T] convient de signaler ies intéressantes exceptions de Bale-Campagne (§ 32 de la Cons-
titution) et de Soleure (art. 3% al. 2 de la Constitution), ob les séances du Conseil exécutif
sont publiques.

1% Bn particulier les éribunaux pénaux, Les délibérations et votations du Tribunal fédéral
ont lizu en séance publique, saul pour les sections pénales, la chambre des poursuites 1 des
faillives, fa chambre de droit administratif dans les affaires disciplinaires. En ruatiére d’impéis,
gulﬁ les parties et leurs mandataires peuvent assister aux délibérations et votalions. Art. 17

JF.
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de loi sur la p&cbe ou sur Ia revision du code civi! pourrait avoir d’intolérable.
Une publicité pour le moins médiate nous parait s’imposer.

Quant aux délibérations des juges, le secret est indispensable pour garantir
une décision indépendante et juste. Contrairement A la politique, la justice est
peut-Etre Part de Pimpossible. Elle exige de ceux qui la rendent la concrétisa-
tion d’un idéal, celul de Péquité absolue. Pour avoir une chance, sinon d’y par-
venir, du moins d’en approcher le plus possible, il s’agit de se libérer de toutes
les influences, de repousser toutes les pressions, fit-ce celles de la volonté
populaire. Un contrdle de Pextéricur au moment ol la décision est en gestation
aurait de toutes autres conséquences que celles de favoriser ¢e détachement-1a,
Le secret sur les questions, interventions, réflexions des juges lors de leurs déli-
bérations est donc dicté par Pintérét de l'individu 2 vn jugement équitable,
comme Pest celui qui frappe les pidces d’un procds avant qu'elles aient été
discutées A I'audience,

A la suite d’ane séaoce tenue 4 buis clos, le journaliste est eo droit de récla-
mer des informations sur toutes les parties qui n¢ justifient pas de secret. Scu-
vent, il aura I'occasion de le faire lors d’une conférence de presse. 11 peut aussi
demander la remise du procés-verbal, dont on aura pris scin d’enlever les
passages secrets. A Pissue des délibérations du tribunal, on peut estimer sof-
fisante, en régle générale, 'information telle qu’elle ressort du jugemeut motivé.

3. Si le danger n’existe plus, les renseignements doivent étre donnés, méme
s’ils révélent certains faits désagréables pour Pawntorité,

d. Autres limitas

Le droit subjectif a4 'information n’est couveri que dans la mesure on le
béunéficiaire n’en abuse pas. L’avtorité peut opposer un refus, si elle parvient
A mootrer que le requérant n’utilisera pas ’information dans le cadre de son
activité de journaliste ou qu’il n’y a ancun intérét. Les lois allemandes vont plus
loin, en demandant que le renseignement en question soit de nature 4 permettre
aux représentants de la presse d’accomplir leur fonction publique!3e,

Si la demande nécessite de trop longues recherches ou qu’elle cccasioone
d’autres difficultés majeures, Uautorité peut refuser d’y satisfaire. Cette limite
ne peut étre invoquée qu’exceptionnellement. En particulier, il ne suffit pas que
la demande oblige Pautorité A se renseigner auprés d'un autre service, Alors
quen Suéde, «l'obligation de mettre sur place un document a la disposition
du public cesse lorsqu’elle entrainerait des difficuliés considérables»!31, cette
limite a été accuveillie avec beaucoup de réserve en Allemagne. Seuls cing des

130 Cf, supra, p. 123.
131 Chap. 2, arl. & de la loi sur 1a presse.
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onze Linder disposent que les renseignements peuvent étre refusés s'ils dépas-
sent par leur étendue «la mesure raisonnablenis?,

§ 3 Autres prestations

L’Etat, avons-nous vu, a I'obligation de veiller 3 ce que les libertés indivi-
duelles remplissent leur fonction publique. Un bean jour, il constatera peut-
étre que la presse limite ses propres moyens de recherche de I'information,
réduit le nombre de ses correspondants et envoyés spéciaux et s’en remet de
plus eo plus aux services des agences ou des confréres. Plusieurs raisons 2 cela:
ou bien les tarifs postaux pour les télégrammes, téléphones et téléscripteurs sont
trop élevés pour Putilisation réguliére quen fait Ja presse; ou bien son budget
est trop alourdi par les imp6ts que 1'Etat préléve pourtant en vertu de lois égales
pour tous; ou enfin, le phénomdne est dft & I'évolution générale de Iéconomie,
trop défavorable aux journaux. Quelle devra étre la réaction de PEtat? Le
garantie fonctionnelle lui impose-t-elle d’appliquer un traitement de faveur, en
allant méme jusqu’'a subventionner la recherche des informations? Nous ren-
voyons ces questions au titre suivant13s,

Chapitre 4. Les obligations des particuliers
§ 1 En géoéral

Dire que les particuliers sont sujets passifs des libertds individuelles, c’est
susciter une premiére réaction d'étonnement. En effet, selon la théorie classi-
que, ces libertés se dingent exclusivement contee I’Etat. C’est contre sa toute-
puissance que l'individu veut se protéger. D'ailleurs, si 'on demandait aux
particuliers de respecter mutuellement leur liberté du commerce et de I'indus-
trie, leur drait & Pégalité, leur liberté d’opinian, cela reviendrait 3 supprimer
toute autonomie. La concurrence, les préférences personnelles, les réactions
suscitées par une opinion seraient autant de manifestations prohibées. Une
fransposition directe des libertés individuelles aux rapports entre particuliers,
un recours de droit public dirigé contre une atteinte privée paraissent donc
bien exclus,

Cependant, nous avens vu que les libertés fandamentales ne sont pas un
programme, de simples directives & Pintention du législateur, qui perdraient

192 Cf, supra, p. 123, Ceriains auteurs mettent en doute la constitutionmalité de cette dis-
position. Cf, LOFFLER, op. ¢it., 11, p. 93; HAMANN-LENZ, Das Grundgeseiz fiir die Bundesre-
publik Deutschiand, 1. 190,

128 CF, infra, p. 176 ss.
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Iewur valeur une fois précisées par la loi. Elles ont une existence et une effica-
¢ité indépendantes de Ia loi. Elles dominent I'ordre juridique dans son entier,
de maniére permanente. Pratiquement, cette supériorité ne se maoifeste pas
seulement lors du contrle de la constitutionnalité d’une loj, mais aussi lors de
Fapplication et de Pinterprétation d'une disposition légale. Ce point est d'ail-
leurs le seul qui importe pour les lois fédérales, dont la constituticnpalité,
comme on sait, pe peut éire examinée. Quand le juge s'interroge par exemple
sur la portée de 'art. 28 CCS, sur ce qu’est une atteinte illicite aux intéréts
personnels, il doit se référer aux conceptions contenues dans les libertés fonda-
mentales, aux régles qui ressortent explicitement ou par e biais d’une concré-
tisation. De la sorte, les libertés fondamentales s*appliquent tout de méme aux
rapports entre particuliers, mais indirectement, en influant sur I'interprétation
des dispositions qui réglent ces rapports.

On rejoint ce que la doctrine allemande appelle la indirekte Drittwirkung.
Pour autant que le contenu normatif des libertés fondamentales parvienne 2 se
concrétiser dans les relations horizontales 4 travers les dispositions de droit
privé susceptibles d'interprétation, le postulat de la Drittwirkung converge avec
le principe d'une interprétation des lois conforme & la Constitution!®, Ces
deux notions s’identifient, méme si en fait elles se sont développées indépen-
damment i'une de Pautrel3S, En général, le terme de Dristwirkung n’est uiilisé
que pour le droit privé,

Pour justifier 'application des libertés individuelles aux rapports horizon-
taux, on insiste souvent sur le pouvoir sans cesse graodissant de certains parti-
culiers, sur ia formation de concentrations économigues, sur Ia puissance des
associations professionnelies. Ces phénoméaes, dis au libéralisme, an progrés
technique et an bescin de sécurité!36, ne font que s'accentuer, dit-on. L'individu
entre ainsi dans de mouveaux rapports de subordination, doot I'intensité n’a
rier & envier 4 ceux formés par I'Etat. 11 se crée une nouvelle féodalité, qu'il
était impossible de prévoir au moment oll I'on s’est mis A garantir les libertés
individuelles. Le seul danger alors connu veaait de I’Etat. 11 s’agit doac aujour-
d'hui de se détacher des conceptions étroites héritées de I'histoire et d’utiliscr
les libertés individuelles contre ces nouvelles sources de dangers!®?,

Ce raisonnement ne mangue pas de séduction. Toutefais, si on le poursuit
jusgquau bout, on doit exclure Papplication des Jibertés aux relations entre des
particuliers de force égale, par exemple quand un journalisie est confronté non

13§ P. MuLLER, Die Grundrechie der Verfassung und der Persénlichieitsschuiz des Privat.
rechits, p. 179,

135 J P, MULLER, op. cif., p. 178,

136 ¥, ‘Weser, Die Drittwirkung der Freiheitsrechte, p. 4 s.

137 H. HuBer, Grundrechre, p. 199.
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pas & un trust, mais 3 un simple particulier qui lui interdit I'accés d'une mani-
festation!®§, C’est pourquoi, il nous parait préférable de dire que, quand |"Etat
empécbe une hberté d’exercer pleinement ses effets — en lui déniant toute
influence lors de I'application des lois existantes, ou, ce qui revient au méme,
en la laissant sans défense face aux attagues pravenant de tiers —, il la neutralise
dans une de ses composantes, la prive d’une partie de son efficacité, donc viole
I'abligation d’abstention. Et les conséquences s’en font sentir d’autant plus
nettement de nos jours ol le juge a de plus en plus affaire & des tentatives de
dominer autrui exercées par des groupes économiques.

La tendance d’appliquer les droits fondamentaux aux relations entre parti-
culiers se mauifeste clairement en droit international. Dans son préambule, la
Déclaration universelle des droits de 'bomme de 1948 est proclamée comme
Iidéal commun A atteindre par tous les peuples, «afin que lous les indi-
vidus et tous les orgaces de la société (...) s'efforcent (...) de développer le
respect de ces droits et libertés et d’en assurer (...) la reconnaissance et I'appli-
cation universelles et effectives». Pour sa part, le Pacte des droits civils ¢t poli-
tiques de 1966 est signé par des Etats qui, également selon le préambule, ont
pris en considératian «que I'individu a des devoirs envers autrui et envers la
collectivité & laquelle il appartient et est tenu de s’efforcer de promouvoir et de
respecter les droits reconnus dans [e présent Pacte»13®. Ces textes consacrent
bel et bien la Drittwirkung. L’Etat qui les introduit dans son ordre juridique
doit veiller & ce que les draits qui y sout énoncés aient prise sur les relations
sociales et les modélept!¥), Une semblable obligation, d’ailleurs, existe aussi
d’aprés la Conveuntion européenne des droits de Phomme?41,

La nécessité d’une transposition des libertés individuelles aux rapports entre
particuliers peut également &tre déduite de I’aspect fonctionnel de ces libertési42,
En restreignant la liberté d’autrui, le particulier compromet le fonctionnement
des institutions de la démacratie. 1."Etat ne peut rester inactif, sous peine d’étre
accusé de porter indirectement atteinte A Iinstitution qu’il a garantie. La
mesure la plus appropriée est I'application par ses tribunaux civils des libertés
individuelles aux relations borizontales. On rejoint ainsi les obligations qui
sont dictées & I'Etat par la garantie individuelle143,

138 Cf, WESR, ap. ¢it., p. 63.

18 Cf, supra, p. 49 ss.

10 A KoHL, Der Menschenrechtskatalog der Vilkergemeinschafi, Vienne 1968, p. 355,

141 J| g’agit plus précisément des art. 1, 13 et 25. Cf. KoHL, op. ¢it., p. 36, note 92, Vour
aussi fa requéte no 4125/69, Recucil des décisions de la Commission européenne des droits de
Phomme, 1971, 37, p. 49 5.

142 Cf. SCHEUNER, op. cit., p. 58; P, SALADIN, ap. cir., p. 309 5.

143 Savoir si, pour juger lillicité d’une atteinte aux intéréts personnels, on doit aussi tenir
compte de Paiteinte portée par le pasticulier 4 l'institution garantie par U'Etat, st une autre

question. Pour une réponse négative, cf. WESPL, op. cif, p. 65 ot 68 s, Selon cel auteur, les
intéréts publics ne deiven? pas devenir le critére de Pillicité privée,
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§ 2 L’abstention

L’individu doit s’abstenir d’entraver le journaliste dans la recherche des
informations. En particulier, i1 ne doit pas empécher d’accéder aux manifes-
tatioos publiques gratuites, tels voe démonstration, une exposition, un rassem-
blement politique. On peut aussi songer an lien d'on accident ov d’une catas-
trophe, dans la mesure oi la vie privée des victimes ou de leurs proches ae se
trouve pas menacée.

Les voies de droit qui sanctionnent cette obligation sont celles prévues par
les dispasitions des lois civiles sur Iz protection de |2 personnalité (art. 28 CCS).
Si une faute s’ajoute A Tillicité, art. 49 CO ouvre I'action en dommages-
intéréts. 1) existe en outre des possibilités d’action sur le plan pénal, par exemple
en cas de contrainte on de séquestration (art. 181 et 182 CPS), délits qui sont
poursuivis ¢’office,

L’individu o’est cependant pas obligé de laisser lihre cours & toutes les ini-
tiatives des gens de presse. Des reporters qui anraient pénétré sans autorisation
dans une chamhre d*hépital pour photographier un enfant sur son lit de dou-
leurl® ne peuvent en avcun cas exciper de leur liberié de recherche. Les lots
civiles et pénales ne protégent pas que les journalistes. Mais, encore une fois,
guand le juge applique ces dispositions, il doit se référer au contenu de la liberté
de I'information.

§ 3 Des prestations positives

A. Un exemple de jurisprudence

L’accés & une manifestation payante est-il assuré de la méme maniére? La
question a fait Vobjet de I’arrét Seelig, rendw par le Tribunal fédéral le 2 février
1954145, Le chroniqueur cinématographique d*vn journal zurichois était 1'au-
teur d’une critique qui eut le malheur de déplaire au directeur de la salle o
était projeté le film. Cela lui valut 1a surprise de recevoir une lettre tui conseil-
lant d*éviter a Pavenir la salle en question, dont 'entrée lui serait interdite
méme sur présentation d’un billet payé. Effectivement, la caissiére de I'établis-
sement refusa de lni délivrer des billets, sur quoi le journaliste engagea vne
action ea justice. Débouté par les instances cantonales, il recourut an Tribunal
fédéral, en invoquant notamment la liberié de I'information, en particulier le
droit du journaliste de rechercher des informations.

Daus ses comsidérants, le Tribunal fédéral cqnstate premiérement que le
principe de la liberté de la presse inscrit A P'art. 55 Cst. vise exclusivement les
rapports de droit entre le citloyen et I’Etat. Les dispositions du droit privé déter-

A Cf unarritdela Cour d’appel de Paris, du 12 juilket 1966, Jurisprudence Dalloz, 1967, p. 181.
45 ATF 80 I 26.
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minent seules la responsabilité civile de I'individu qui porte atteinte aux droits
personnels d’autrui. Cependant, dit le Tribunal fédéral, il existe une liberté de
la presse garantie par le droit privé. Pour savoir si celle-ci rend une atteinte
licite, il faut s'inspirer des principes tirés de 'art. 55 Cst. «Il s’agit donc de
savoir si cette disposition confére voe liberté d'information dans le sens prétendo
par le demandeur, c'est-a-dire le libre accés aux sources d’information, dont
découlerait en droit privé une prétention correspondante. »

Or que voit-on? Les libertés constitutionnelles garantissent aw citoyen le
droit d'exercer une activité libre, non entravée par I'Etat. Mais celui-ci n'est
pas tenu de fournir une prestation positive, comme le rappelle une jurispru-
dence constantel®®, Ce principe, disent les juges de Lausanne, déconle de la
nature méme des libertés individuelles. La revision de 'art. 55 Cst. proposée
par le Conseil fédéral n'y cbange rien. Car méme si, comme le dit le message,
la liberté de chercher et de transmettre des informations est contenue dans le
droit de diffuser librement des informations, cela ne signifie pas encore que
I’Etat soit obligé de déployer une activité positive pour fournir 4 la presse les
informations quelle désire. «En revisanl 1'art. 55 Cst., on n’envisage pas
d’aménager la liberté de Ja presse en mettant un devoir d'information a la
charge de I’Etat.» Et le Tribunal fédéral de conclure qu’on ne peut déduire par
analogie un tel devoir pour un particulier et obliger par exemple un directeur
de cinéma a conclure, contre son gré, un contrat de spectacie.

B, Le devoir d’informer

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral ne refuse pas de prendre en considération
un éventuel élargissement de la notion classique de la liberté de la presse.
Mais, comme il ne parvient pas & se détacher du caractére négatif des fibertés
individuelles, il évite de poser une question fondamentale. A quoi sert-il en
effet de reconnaitre 1a liberté de rechercber des nouvelles, si I'Etat et fes parti-
culiers sont admis 4 cacher toutes les informations qui les concernent ? On peut
supposer que le constituant n’a pas vouln garantic des libertés illusoires. Or
c’est bien d'une telle liberté qu’il s’agirait si la presse ne pouvait plus rendre
compte des activités étatignes ou des manifestations publiques organisées par
des particuliers14?, Cette liberté ne pourrait plus remplir Ia fonction qui est la
sienne dans I’Etat démocratique.

148 | e Tribunal fédéral rappelle les arréts 73 1 2i6 et 76 I 297.

147 Cet arrét a donné lieu & d’autres critiques, CI. P, JAeaGl, Bemerkiingen zum Fall Seehig,
R3SJ, 1954, p. 353, Selon cet auteur, le fait de se produire en public a pour corollaire une obli-
gation de tolrer la critique. Invoquer la liberté des contrats pour refuser 'accés 4 un journa-
liste: st un abus de droil, & moins qw'on ait pu s’attendre & une critiqus manifestement sans
fondement, ce qui serait un cas de légitime défense, Cf. aussi J.-F. AURERT, dans; Recwer!
Sirey, 1935, 1N, 4e partie, p. 1 ss; WESP, op. ¢k, p. 64; I.P. MOULLER, op. cit., p. 155;
P. SALADIN, op. cft., p. 86, 304 et 416.
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L’Etat, avons-nous vu, n'a pas pour seule obligation d’assurer au bénéfi-
ciaire de la liberté individuelle une compléte indépendance de mouvement. 1
doit aussi veiller & ce que la liberté remplisse sa fonction publique. Cette
seconde obligation peut entre autres 'amencr & fournir des prestations positi-
ves. Mais elle doit aussi lui interdire de prendre des lois qui tolérent que d'au-
tres que lui entravent cette fonction, car les atteintes d’autrui devraient alozs
étre considérées en fait comme ses propres atteintes. En d’autres termes, s'il
appert que les particuliers détiennent des informations saes lesquelles la presse
ne peut remplir sa fonction, le devoir de renseigner qui vaut dans les relations
verticales doit &tre transposé aux relations horizontales. L’Etat, en appliquant
la loi civile, doit mettre & la charge des particuliers un devoir de fournir une
prestation positive,

C. Les limites

Evidemment, 1'obligation du particulier doit étre accompagnée de restric-
tions. Le droit 3 Pintimité, 4 la vie privée, est trop important pour &tre exposé
aux atteiates d’un devoir d'information illimité. Ces restrictions sont les mémes
que celles qui existent pour les faits et gestes des particuliers dont la presse est
autorisée & parler. Comme on admet que ni les faits de la vie intime, ni ceux de
la vie privée ne sont matiére & discussion, le particulier v’a donc pas non plus
'obligation juridique de les dévoiler. M en va de méme des faits de 1a vie semi-
publique, des agissements que le public peut reconnaitre, mais ou 1a personne
reste anonymel49. Seuls les faits destinés au public sont accessibles 2 la presse.
Une représentation théitrale ou cinématographique, un récital de poésie ou
de chanson, un concert, une conférence, un discours politique, une exposition,
un match - autant de manifestations dont les journaux non seulement peuvent
rendre compte, mais auxquelles ils ont aussi un droit d’accds. N'est pas consi-
dérée comme publique voe manifestation réservée exclusivement i un cercle
d’amis, aux membres d’une association, aux actionnaires d’une société ano-
nyme.

Jurisprudence!¥® et doctrineld® conviennent en général délargir le cercle des
faits susceptibles d’étre discutés dans la presse, en y incluaot ceux de la vie
privée, du moins quand ils intéressent le public de fagon générale. C'est le cas
des faits qui concernent des personnes occupant une place en vue dans la société,
tels les hommes politiques, certains fonctionnaires, artistes, savants, sportifs.

48 P JAEGGI, Fragen des privatrechtlichen Schutzes der Personlichkeir, RDS, 1960, p. 244
ass.

e ATF 381 84; 52 1 263; 60 11 406; 71 11 181,

168 ) .M. Grossew, La protection de la personnalité en drott privéd, RDS, 1960, p. 85 a ss;
JAEGGL, op. cil., . 246 a; R. SCHUMACHER, Die Pressedusserung als Verletzung der personlichen
Verhditrisse, p. 138.
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Les faits relatés doivent étre en rapport avec la cause de la célébrité. Existe-t-il
dés lors un droit correspondant pour les gens de presse d’obtenir de ces per-
sonnes les renseignements qui intéressent le public? On doit I'exclure, car ce
serait aboutir 2 une inquisition peu supportable.

L’individu, on le veit, a2 un devoir plus restreint que 1"Etat. Cela ne tient pas
seulement au fait quil dispose de moins d’informations capables d'intéresser
la collectivité, 11 est aussi protégé par le droit de la personnalité, qui lui appar-
tienl en vertu du droit nature! et qui est reconnu par I’Etat. Cette protection
fait ainsi échec & une compiéte transparence de la vie individuelle, L’Etat, lui,
ne jouit pas du méme droit, car il est subordouné a Pexistence et 4 1a volonté
des individus. Son activité est celle que les citoyens veulent bien qu’il ait. 1l n’a
donc pas de personnalité indépendante, méme si par souci d’efficacité, on Iui
accorde la personnalité juridique. 11 se distingue aussi des autres personnes
morales, en ce sens que son fondement est constitué par un «contrat social»,
auque] est li€ "ensemble des citoyens. L Etat est une cbos¢ publique; il ne peut
avoir de vie privée,

En d’autres termes, <’est parce qu'elle eotre en opposition avec d’autres
droits tout aussi dignes de protection que la liberté du journaliste se voit rétré.
cie dans ses effets: droit de la persounalité ou avssi, si 'on veut, liberté person-
nelle. Celle-ci imprégnant les rapports entre particuliers de la méme maniére
que la liberté de I'information, on assiste donc, dans le champ de droit privé,
& un conflit entre deux libertés constitutionnelles qui se heurtent.

Titre 11: La liberté de diffuser des opinions et informations
Chapitre premier: Notion
§ 1 Terminologie

1. «Diffuser». Diffuser une nouvelle ou une opiaion, c'est la répandre dans
toutes les directions, 1a propager. H s'agit d’une action de déconcentration,
d’élargissement. Le lien qui existe entre le journaliste et I'opinion ou {'informa-
iion se dépersonnalise, perd son exclusivité. 1l se crée une multitude de liens
semblables, ot le journaliste est remplacé par un lecteur.

La phase de la diffusion comprend tout le chemin qu’emprunte I'imprimé jus-
gu'au lecteur. Le transport, la vente, la distribution dans les boites aux letires en
sont les principales étapes. Mais elle englobe aussi 'activité préparatoire, &
Pexclusion de la recberche des opinioos et informations. Rédaction, composition,
mise en pages, correction, impression font donc aussi partie de la diffusion.
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Cette phase recouvre exactement la notion classique de la liberté de la presse.
Anssi nous bornerons-oons dans le présent titre 3 placer certains accents, en
renvoyant pour le reste aux ouvrages généraux qui traitent de cette liberté.

Les art. 19 de la Déclaration universelle des droits de ’homme et 19 du Pacte
des droits civils et politiques vtilisent le terme de répandre, I'art. 10 de la
Convention européenoe des droits de P'bomme celui de communiguer'st,

2. «Opinioas et informations.» Comme la liberté de la recberche, la liberté
de la diffusion porte sur les opinioos et les informations. Ces termes indiquent
que les faits bruts, objectifs, vrais, ne sont pas les seuls & bénéficier d’une pro-
tection. Pareille exclusivité n’existe pas non plus en faveur des idées, des prises
de position, des suggestions ou critiques. C'est parce qu'ils indiquent bien
Pampleur du contenu protégé que ces deux termes sont pratiques.

D’un pur point de vue logique, on peut toutefois se demander s’ils e consti-
tuent pas une inutile répétition. Toute opinion n’est-elle pas une information?
La maniére de penser et de juger d’un journaliste ou d’un politique est un fait,
parfois un événement. En en prenant connaissance, le lecteur s’informe de
quelgue chose qui a eu lieu. L’2xpression d'une pensée est aussi une action.
Inversement, toute information peut éire considérée comme une opinion. Dans
'amplens donnée & Pinformatioo, dans les titres et I'emplacement choisis,
dans la maniére de transcrire I'événement, rentre woe importante dose de
subjectivitélse, .

Vouloir établir une séparation nette entre I'information et 'opinior naus
semble &tre une entreprise oiseuse et voude 4 Pécbec. Elle est pourtant tentée
en Allemagoe pour expliquer 'opposition entre la liberté d’opinion et la liberté
de presse contenue dans I"art. 5 GG,

§ 2 Les titulaires

u

1. Le cercle des titnlaires de la liberté de diffusion est plus large que pour la
liberté de la recherche. Il comprend non seulement I'auteur, mais aussi I'édi-
teur, Pimprimeuvr, le distributenr professionnel ou o¢casionnel @’ un produit de
presse périadique ou non - toutes les personnes physigues ou morales qui con-
tribuent & la diffusion et qui constituent un maillon indispensable dans la
chaine reliant zuteur au lecteur,

2, Certaines de ces personnes n'ont pas d’influence sur le contenu de 'im-
primé. Elles exercent une activité avant tout commerciale, qui, normalement,

161 Cf. supra p. 51, 53 et 59.

152 Cf, H. RIDRER, Meinungsfreikeit, p. 264, Maunz-DiURriG-HERZOG, op. cit., p. 22 5.

153 Cf. WINDHEIMER, op. ¢it., p. 89 55, 97, Cet auteur montre de maniére assez percutanic
Ferreur que commet la doctrine dominante quand elle prétend que la transmission d'informa-
tions n'est pas couverte par la liberté d’opinion.
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devrait reotrer dans le cadre de la liberté du commerce et de U'industrie. Cepen-
dant, pour que la liberté de la diffusion soit vraiment efficace, on admet en
général que Yimprimeur, le libraire, le vendeur, le dépositaire, peuvent vala-
blement opposer ce droit anx mesures qui entravent leur travail et qui sont
motivées par le contenu du produit de pressel®4, En revancbe, le coté technique
d’une imprimerie ou d’une librairie ne se distingue guére de 'exploitation d’une
quelconque entreprise de production ou de vente, et il ne se justifie pas de leur
appliquer un traitement différent. Les réglements de police sur la durée du tra-
vail, sur les mesures de protection et d’bygiéae leur sont donc applicables. 11
ea va de méme des mesures de politique économique prises dans le but d’assu-
rer I'existence d'un secteur menacé, La clause de besoin pour I'ouverture d’une
imprimerie ou d’une librairie, le contréle des prix pourraient prebablement
étre utilisés, mais dans une mesure extrémement Limitée, et pour autant que la
liberté de la diffusion ne soit pas atteinte directement?55,

Quant 2 'auteur, il est entiérement couvert par Iz liberté de la diffusion.
Celui qui se contente d'adapter le contenu de ses écrits 4 'envie de distraction
et de sensation du public, se comporte pent-étre comme n’importe quel fabri-
cant qui observe le marché et régle sa production d’aprés la demande. Mais on
ne saurait en déduire qu’il bénéficie uniguement de la liberté du commerce et
de Iindustrie, et qu’en cas de crise économique, il doit accepter des mesures
restrictives prises par exemple en vertu de Part. 31 dis al. 3 Cst. 155,

3. Les photographes de presse sont aussi titulaires. La protection de la per-
sonnalité d'autrui leur impose toutefois quelques restrictions, dues aux parti-
cularités de I'information pbotographiée. Ainsi, la pboto d'une personne qui
se produit en public n’est pas forcément publiable, si elle fixe par exemple une
expression ou un geste quti lui est trop défavorablels?.

4. Sont titulaires les étrangers établis, domicilids ou de passape dans le pays,
qu'ils collaborent 4 un journal indigéne?®® ou éfranger. Les personnes qui se

184 W. BuRCKHARDT, Komumentar der schwelzerischen Bundesverfassung, p. 516; H. Marm,
Die Hondels- und Gewerbefreiheit nach den neuen Wirtschaftsartikeln, Berne 1950, p, 41;
U.P. FreY, Das Verhiltnls der Handels- und Gewerbefreiheit zu den andern Freiheitsrechten,
p. 109 &.; B. LaNG, Pressefreihelt und Handels- und Gewerbefreilieit, p. 40.

188 Cf. BURCKHARDT, 0p, ¢ff., p. 516 s5.; MaRTI, op. cit., p. 41; Frey, op. cit, p. 110 5.,
Lang, op. vit., p. 63,

56 Cette séparation cnire la presse idéaliste et commerciale que préconise M. FRrey (op.
cit., p. 112; of, aussi Lang, op. ¢it,, p. 98) n'est pas contenue dans la définition de la liberté de
1a diffusion, D'antme part, elle renferme certains germes pen rassuranis. Cf. infra, p. 141 ss.

157 Cf, H. RauscH, Das Persinlichieitsrecht und der Schutz des Einzelnen vor verletzenden
Pressebildern, p. 51 ss, et 68 ss (cas d'application).

158 BovrQuUIN, 0p. cif., P. 164, se demande si un élranger doit bénéficier de tous les privi-
léges accordés aux journalistes suisses et si une certaine liberté de wmiler les questions poli-
tiques ne doit pas &tre réservée aux nationaux. La liberté de la diffusion s'étant affranchie dela
contrzinte des frontiéres, pareilles considérations ne sont plus admissibles de nos jours, pas
plus que ne le sersit une interdiction d*'importation prononcée & I'égard d'un journal étranger,
simplement parce qu'il traite de questions politigues intérieures.
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trouvent & 1’étranger, mais qui travaillent pour un journal du pays ou pour un
journal étranger distribué dans le pays jouissent également de cette liberté,
quelle que soit leur nationalité, pour peu quelles aient A faire valoir une préten-
tion relevant de 1a compétence d’ue tribunal du pays. Les personves morales
de nationalité étracgére sont assimilables aux persannes physiques.

En Allemagne fédérale, I'art. 19 al. 3 GG déclare les droits fondamentaux
applicables aux personnes morales nationales, dans ]la mesure ot leur nature
le comporte. Le Tribunal constitutionnel en a déduit que les personnes morales
¢trangtres ne pouvaient pas €tre titulaires de droits fondamentaux15®, 11 s’agit
la d'une importante restriction de la libert€ de presse, qui, de surcroit, est coo-
traire A Yart. 10 de la Conventioo européenne des droits de 'homme, signée
par 'Allemagne, seloo lequel toute personne a droit 4 la Liberté de communi-
quer des informaticns ou des idées, «sans considération de fronti¢res». Pour
le reste, les étrangers bénéficient des mémes droits que les nationaux, qu’ils se
trouvent ou non dans le pays!®,

5. Les produits de presse étrangers sont donc eux aussi au bénéfice de la
liverté de diffusion1®, Ceci est souvent contesté!82, mais & tort. L'information
et 1a confrontation des idées ne doivent pas étre arrétées par les frontiéres. Leur
universalité est en effet une garanlie pour le bon fonctionoement de I’Etat libé-
ral. Cela, les auteurs qui contestent 'extension de la liberté de diffusioe aux
publications étrangéres le reconnaissent volontiers. Seulement, ils estiment que
cc ne sont pas le journaliste ou Péditeur étranger qui doivent porter plaiote
contre des frontidres trop bermétiques ou des réglementations trop rigoureuses,
mais que c'est au lecteur qui se trouve dans le pays A agirl63, Cette opinion ne
nous parait pas eotiérement scutenable. En faisant pénétrer des écrits dans un
pays qui n’est pas le sien, I’éditeur se soumet 4 I"ordre juridique qui ¥ ast établi.
De la méme manidre, un particulier qui achéte un immeuble 4 I'dtranger ou
qui y place une partie de ses biens se soumet aux lois du pays, en accepte les
obligations, mais aussi les droits, telle que la garantie de la propriété. Ce qui
compte, ce n’est pas le domicile de I'intéressé, mais le licu de situation de la
chose ou le lieu de 1’action. '

189 BVerfGE 21, 208,

160 Cf, LGFFLER, 0p. cit., I, p. 119.

18 Dans ce sens: Luowia, op. efi., p. 125; LS¥rAER, op. ¢if., 1, p. 119; REBE, ap. ¢i1., p. T3 5.
Sans prendre position: G. BLuM, Les étrangers ef Ig fiberté de la presse, p. 68 et 74 5.

162 Cf. BOURQUIN, op. cit., p. 165; M. NEF, Ausgewdhite Kapitel, p. 38, Voir aussi Botroum,
procés-verbal de la commission du CN, 1, p. 39. Selon cet auteur, si Part. 55 Cst. intendisait
formellement toute mesure préventive, cela n'empécherait pas le Conseil fédéral de prendre
de telles mesures 4 "égard de 1a presse étrangére sur la base de art, 102 ch. 10 Cst., car,
toujours d'aprés M. Bourquan, ce qui vient de Pétranger n’est pas soumis & l'ordre juridigue
suisse.

183 Cf. BOURQUIN, op. cit., p. 355.
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Certes, la législation nationale peut limiter certains droits des étrangers.
Mais une loi expresse est toujours nécessaire. Un avis de doctrine ou de juris-
prudence selon lequel Papplication d'une liberté individvelle aux étrangers
serait «exagéréer ne suffit pas?®4, La question qui se pose est donc [a suivante:
est=il justifié de prendre une loi limitant les droits des étrangers qui se proposent
de distribuer un produit de presse dans le pays? La réponse ne fait pas de
doute pour celui qui a saisi 'anachronisme des frontiéres dans le domaine de
I'information.

C’est pourquoi, a notre sens, ei pour autant qu'ils scient soumis i la législa-
tion nationale, aucune discrimination n’est admissible 2 Végard des journaux
étrangers. Comme ils traversent la frontigre, on peut cependant admettre un
certain contrble A la douane. Les principes qui doivent prévaloir lors de ce
contrdle sont les mémes que ceux quo'om applique 3 la presse indigéne pour
justifier une saisie, Si les écrits sont illicites, s’ils tombent par exemple sous le
coup de Vart. 204 CPS (publications obscénes), ils peuvent étre saisis, & condi-
tion que cette mesure soit suivie d'une action judiciaire. L’art. 34 al. 4 de la Joi
sur les douanes de 1926, qui permet de «séquestrer (..) les publications et
objets immoraux découverts 3 I'occasion de la vérification», est donc conforme
i la liberté de I'information'85. En revanche, I’art. 55 du réglement d’exécution
I'est beancoup moins, quand il prévoit que c’est l¢ ministére public de la Confé-
dération qui statue sur le maintien du séquestre, et non une autorité judiciaire!96,

La propagande subversive peut-clle étre retenue 2 la frontidre? Si elle est
illicite, — par exemple si elle préne le renversement par la violence des avtorités
en place, si clle outrage un Etat étranger ou une institution interétatique, si
¢lle constitue une provocation au crime —, 1a question ¢st résolue dans le sens
indiqué plus haut. Dans Je cas ol elle menace simplement de troubler "ordre
public, on rejoint le fameux arrét du Kimpfer. Si 'opn estime admissible une
suspension ov une mesurc analogue dans certains cas exceptionnels, quand
Pordre et la sécurité publics sont menacés de manidre sérieuse, directe et
évidente, alers rien ne s’oppose & interdire I'importation d’une propagande
daogerense. 1l faut cependant se méfier des interprétations trop larges du pou-
voir général de police. C'est pourquoi il serait souhaitable, en Suisse, que les
mesures restrictives se fondent sur une loi soumise au référendum facultatif et
gqu'elles puissent faire I"objet d’un recours judiciaire., Or l'arrété du Conseil
fédéral du 29 décembre 1948 sur la propagande subversive ne remplit aucune
de ces deux conditions et n’a pour lgitimité que l'art. 102 Cst.167,

164 Par exemple BoURQuUIN, 0p. ¢it., p. 116,
168 RS 6, 469,

186 RS 6, 517.

6? RQ 1948, L1271,
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La propagande retenue peut-clle &tre confisquéel®® ou doit-elle étre rendue
3 son expéditeur? Si elle n’a pas de caractere illicite, on doit pencher pour le
second de ces termesl®®, En effet, il est suffisant de prohiber 12 diffusion pour
atteindre le but que I’on se propose, pour écarter les menaces gu'un écrit fait
planer sur P'ordre et la sécurité puhblics. La guestion se pose différemment si
une interdiction judiciaire de diffuser un éerit déterminé n’a pas été respectée.
Ces considérations s’appliquent d’ailleurs également aux journaux du pays.

Parfois, on cite encore un autre cas de restriction 3 'importatioo. Si un Etat
4 interdit 12 diffusion sur son territoire des journavx d’un autre pays, ce dernier
devrait étre admis, dit-on, 3 prendre des mesures de rétorsion et 3 interdire 4
son tour les journausx gui proviennent de I’Etat en guestion1?0. Cette opinion
n‘a qu'un défaut, c’est d’étre absolument inconciliable avec la liberté de Pin-
formation, gut est un droit trop essentiel pour étre relégué a un réle de monnaie
d’écbange et de moyen de pression politique. Ce n’est pas seulement la liberté
des journaux étrangers gui se voit ainsi amoindrie - journaux gui ne soot pas
forcément pour quelque chose dans la politique protectionniste de leur Etat -,
mais on porte également atteinte auvx droits du lecteur. Or seule Iexistence
d’une infraction on d’une menace évidente pour I"ordre public peut justifier la
limitation de ces droits-ia.

6. Tout produit de presse jouit de la liberté de diffusion, sans distinction
selon le degré d’idéalisme et d’utilité de son contenu. Ce principe de globalité,
qui, pour la libre recbercbe des informations, était limité aux périodiquesi®,
s’étend ici également 2 Ia presse non périodique. Deux conséguences découlent
de ce principe (voir aussi chiffre 7 ci-dessous).

Premiére conséquence: la partie publicitaire est entidrement protégée par la
liberté de la diffusion, Les annonces et réciames étant aussi des opinions ou des
informations, il n’y a pas lieu de leur appliquer une liberté différente! 72, D*ail-
leurs, aucun critére satisfaisant ne pourrait étre trouvé pour les séparer de la
partie rédactionnelle, En particulier, le critére du but égoiste n’a que peu de
valeur. Certains articles visent également & enrichir leur auteur, & Iui assurer
une sympathie gui se traduise sur le plan financier. Que ’on pense aux repor-

188 Comme le prévoit Paerété de 1948,

109 Cf. AuperT, ap. cit., p. 737, no 2103. - On doit ainsi adresser un reproche de plus &
Iarrété précité.

10 CF. Lupwia, op. cit., p. 125,

17 CF. supra, p. 94 ss.

172 Cette opinton s'sst imposée en Allemagne, Cf. SCHRINER, op. cif., p. 16 5., 65 5, el 68;
ScHMIDY-BLEWTREU-KLEN, Kommentor zum Grimdgesetz fiir die Bundesrepublif Deutsehland,
p. 174; HAMANN=LENZ, op, cit., p. 187, LU¥rLER, op. cit., 1, 1. 89 5.; RIopER, 0p. cit., p. 270;
JERSCHRE, op. ¢it., p. 186 5., REDE, op. cit., p. 40 5. et les auteurs cités; BVerfGE 21, 278 s,
En Suisse, le Tribunal fédéral, suivi par une grande partie de la doctrine, estime que les annon-
cesae: réclames jouissent d’une autre liberté, celle du commerce et de P'industrie. Cf. supra,
p. 39,
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tages sur une station de montagne, sur une nouvelle automobile, sur un pays
qui s’appréte 3 lancer un emprunt, ou A certains texies précédant une votation
ol élection. Ces articles sont souvent tout ausst peu désintéressés quune réclame.
1ls tendent 3 infiuencer favorablement ie comportement du lecteur & Pégard de
I'auteur ou de son mandant. :

ID’autre part, les annonces et réclames ont aussi des effets sur un plan idéa-
liste, méme si ce n'est pas c¢ que recberche Fannonceur. Elles permettent 4
Pindividu de s'informer sur la situation du marché, sur les possibilités de con-
tenter ses désirs!?, sur de nouveaux procédés, eic. Elles lui fournissent les
éléments d’information qui fui sont nécessaires en sa qualité de sujet écono-
mique ¢t qui lui permettront d'utiliser la liberté que 1’Etat lui confére en ce
domaine. En permettant la réalisation du systéme qui ¢st A 1a base de la consti-
tution &conomique matérielle, les aononces ¢t réclames remplissent une fonc-
tion éminemment utile A la collectivité!?,

Un antre argument, ¢t non le moindre, qui parle en faveur d'une protection
globale, est celui de la dépendance dans laquelle se trouve la matiére rédaction-
nelle par rapport 2 l2 publicité. Celle~ci constitue en effet 1a principale assise
financiére de la presse. Si on rangeait les annonces dans la liberté du commerce
et de Vindustrie, on pourrait leur appliquer des restrictions certes licites au
regard de cette liberté, mais ayant des répercussions ficbeuses sur la liberté de
la diffusion. On pourrait par exemple iastituer vn imp6t sur la publicitél?s,
Dans Vintérét de la presse, il convient donc de mettre tous ses éléments vitaux
s0Us un méme toit!?8,

7. Seconde conséquence du principe de la globalité: la partie rédactionneile
est elle aussi protégée dans son ensemble. Il n’est pas fait de distinction suivant
la qualité d'un journal ou d’wn livre, suivant leur utilité pour la démocratie,
leur intérét éducatf ou informatif,

1l st vrai que, si la liberté de I'information fait Fobjet de tant d’attention, ce
n'est pas seulement par égard pour celui qui s’exprime dans la presse. Av-
dela de sa dimension individuelle, cette liberté permet & Pindividu d’acquérir les
éléments nécessaires A une connaissance approfondie de "activité étatique et de
1a réalité sociale, de connaitre et d¢ juger les opinions d’autrni, pour participer
ensuite activement 4 1'élaboration de la volonté politique. La presse a ainsi une

178 BVerfGE 21, 279, 1l s"agissatt d’une interdiction faite par I'office du travail  un journal
de Constance de publier cing offres d’emploi de Suisses cherchant en Allemagne des coutu-
rizres, des menuisiers, elc., motivée par le fait qu'il y avait péourie de ces professtons en Alle-
magne, La disposilion permettant de 1elles interdictions a été jugée par le Tribunal constitu-
tionnel contraire A la liberté de 1a presse.

VM P Y, SALADIN, Das Recht auf Werbung und seine Gffentlich-rechtlichen Schranken, p. 121.

138 Cf, BEJ, 1971, p. 113 s5 (Sudde).

176 Cf, REBE, op. ¢il., p. 41 &l les auleurs cildés; SCHEUNER, op. cif., p. 16, ScriiLE, op. cif.,
p. 23,
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fonction publique, qu’elle remplit lorsque, «dans les affaires d'intérét public,
elle recherche et diffuse des informations, pread position, formule des critiques
ou contribue d’une maniére ou dune autre A 1a formation de 'opinion»1?7,
Plus précisément encore, elle assume cette fonction lorsqu'elle «renseigne le
lecteur sur des faits intéressant lg collectivité, 'informe sur les éléments d’ordre
politique, économique, scientifique, littéraire ou artistique de tous gentes, et
provoque un échange d’opinions sur des questions d’intérét général, influence
dans une direction quelconque la solution pratique d’un probléme préoccu-
pant le public, demande des éclaircissements concernant 'administration éta-
tique et en particulier I'utilisation des deniers publics, révéle des abus éventuels
dans I’Etat, etc.»1?8, Logiquement, les publications qui ne rentrent pas dans le
cadre de cette fonction devraient étre exclues de la protection garantie par la
liberté de 1a diffusion!?®. La presse A sensation, qui ne sert qu’a enrichir ses
commanditaires, pourrait rentrer dans le domaine de la liberté du commerce
et de I'industrie, comme n'importe quelle entreprise économigque.

Cette fagon de faire, toutefois, souléverait d’importantes objections, [l est en
effet difficile de tracer une limite nette entre la presse utile et inutile, entre les
journaux servant a la collectivité et ceux qui ont pour but unique la distraction
du lecteur. L'entreprise est d’autant plus périlleuse que la. frontiére passe au
milieu de chague publication. Méme les journaux dits sérieux contiennent des
rubriques qui le sont moins et dont I'utilité pour la formation politique est
douteuse. Le juge qu'on chargerait de trancher de cas en cas se trouverit non
seulement en face d'une tiche ingratel80, mais il pourrait étre tenté de limiter
le domaine de 'utilité!s1, Or I'interprétation de ce terme doit rester trés large,
siaon des ceuvres d’apparence anodine pourraient se voir &limiuées, tel un récit
de fiction dont la valeur politique ou culturelle ne ressort pas d’emblée. Dans
I’hypothése la plus grave, le juge pourrait méme aller jusqu’a exclure les publi-
cations qui lui sont peu sympathiques par une construction juridique prouvant
leur inutilité. Quant aux journaux et articles qui font appel aux plus bas
instincts et qui n’ont pour point de mire que le profit, ce n’est certes pas de

177 § 3 des lois sur Ia presse de Basse-Saxe, Bade-Wurtemberg, Rhénanie-Palatinat, Rhéna-
nic du Nord-Westphalie, Sarre,

178 ATF 37 1 371, Kdiin, du 13 juillet 1911, Cetic énumération a é1é complétée dans les
arréts 39 1 364, 49 1 261 (soutien ou critique des candidats aux élections), 501 204, 64 1 180
(surveillance de I"administration de fa justice), 42 | 91, 52 1 265 (révélation des abus).

178 Dang ce sens: Yon MancoLor-KLEn, Das Bonner Grundgesetz, p. 245; Frey, op. cit.,
p. 114; Diipig, VVDSRL, 19565, p. 196 s, 168; K. HUNKELER, Jugendschutz in Sffentlich-
rechtlicher Sicht, thése. Fribourg 1961, p. 98 s.; F. SCHNEIDER, Presse- und Meinungsfreiheit
rach dem Grundgeseiz, p. 141 s. Cf. aussi LANG, op. ¢if., p. 98.

180 Cf, P. SALADIN, 0p. cil., p. S0,

181 Cf, aussi E, FORSTHOFF, Der Verfassungsschutz der Zeftungspresse, p. 19 s.
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gaité de ceeur qu’on leur assure la liberté de la diffusion. Simplement, ils cons-
tituent le prix qu’on doit payer pour la liberté et la démocratiel®2,

Si la presse est protégée dans son ensemble, cela ne signifie pas qu’elie le soit
d'upe maniére uniforme. Par exemple, il est loisible d’établir des différences
entre la presse périodigue et la presse non périodigue. Dans les relations entre
particuliers, le juge peut accorder plus de droits aux articles d’information
gu’aux annonces, aux articles utiles 3 la collectivité qu’a ceux gui n’ont en vue
que la distraction!®3, En accordant des prestations positives, I’Etat peut favo-
riser les journaux payants par rapport aux jonrnaux gratuits, les faibles par
rapport aux forts. La liberté de la diffusion n’est pas un droit monolithique qui
devrait ignorer les différences de situation. C’est une liberté large et différenciée.

Chapitre 2: Premidre obligation de I Etat: Pabstention
§ 1 En général

Toute liberté individuclle demande 4 I'Etat de ne pas intervenir dans une
sphére d’activité déterminée. En l'espéce, la parceile soustraite &4 I'influence
étatique recouvre ’ensemble’du travail nécessaire A la confection et 2 1a distri-
bution d’un produit de presse, sauf la recherche des opinions et informations.
Les entraves 4 la création ou i Fexploitation d’une entreprise de presse, les
directives concernant le contenu d'une publication ou la fagon d’exercer le
métier de journaliste, les limites fixées au transport et 4 la vente sant autant de
mesures prohibées.

Toute liberté individuelle, cependant, trouve ses limites dans les lois géné-
rales. Parmi celles-ci, il en est gui visent A prévenir les abus, telles les régles sur
le colportage, ou le cautionnement préventif anquel le droit pénal permet de
condamner celui dont on peut craindre qu'il réitérera une infraction, singulié-
rement une atteinte & I'bonneur. Il ep est d’autres qui répriment les abus, telles
les dispositions civiles sur la protection des droits de la personpalité ou les
dispositions du code pénal,

Ces lois doivent étre interprétées comformément a la liberté individuelle.
Comme nous ["avoos relevé ailleurstdd, il existe en effet une action réciproque
entre la Constitution qui garantit la liberté et les lois qui [a restreignent. Cette

182 RIppER, op. off., p. 175. Voir en outre SCHNUR, ep. o, p. 105, note 10; Rese, op. cit,,
p. 41 s. Pour A, Santint, Laide de PEiat d Ia presse, p, 75, si Ia liberté de la diffusion com-
mande que soienl [olérées les publicalions qui la déshocorent, ¢’esl sous peing de ne plus
exister elle-méme. Cf, enfin un arrét de la Cour supréme des Etats-Unis, Mew York Tines
v. Sullivan, 372 U.S. 271 (1964).

188 Cf. ScuHiLE, op. cii., p. 23; id. VVDSRL, 1965, p. 167; SCHEUNER, op, cit., p. 68, note
200, p. 171.

188 CF. supra, p. 98 s.
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action résulte de la supériorité qui est celle des libertés individuelles dans 'ordre
juridique.

*§ 2 Les mesures préventives

A. Une interdiction absolue?

Si les mesures préventives sont regardées avec une méfiance particuliere,
c’est quelles ont de tout temps fait partie de I'arsenal utilisé par les régimes
autoritaires dans leur lutte contre la libre expression. Aussi chercha-t-on sou-
vent A les interdire globalement. En 1848, lors de ’élaboration de la Constitu-
tion fédérale, on renpnga i introduire une telle interdiction dans I’art. 55, le
terme ayant paru trop vaste. En revancbe, quelques constitutions cantonales
contiennent avjourd’hui le principe que Pexercice du droit de la liberté de
presse ne peut fire «epiravé par aucune mesure préventive, ni par aucun cau-
tionnement», que «la censure ou toute autre mesure préventive est dans tous
les cas interdite»185, ]

Dans son projet de 1951, la Commission mixte de politique en matiére de
presse avait prévu un alinéa 3 précisant que «toute forme de censure, ainsi que
les mesures préventives, sont interdites». Cette formulation ne rencontra que
trés peu d*échbo, tani auprés du Conseil fédéral que de 1a commission du Conseil
national. A cet égard, il est intéressant de connaitre les arguments développés
par les parlementaires et les solutions qui furent envisagées. La discussion,
retracée ici dans ses grandes lignes, fit apparaitre la problématique de maniére
assez claire, npus semble-t-il.

Tout d’abord, dit-on, il est exclu d’interdire toutes les mesures préventives,
car il y a des situations ot la simple répression ne suffit pas. Face aux écrits
pornographiques ou dangereux pour son existence, 1’Etat doit pouvoir réagir
avant que le délit ne prenne de trop grandes proportions. Il en est de méme
pour les journaux doont le contenu incendiaire menace ’ordre et Ia tranquillizé,
ou qui outragent un Etat étranger. Seulement, il faut éviter que les gouverne-
ments cantonaux ou le Conseil fédéral fassent un trop large usage de leur pou-
voir général de police. La meilleure solution, ¢’est méme d'éviter que de telles
mesures puissent &ire prises sur la base de ce pouvoir, On proposa donc d’ajou-
ter 4 Palinéa 3 une phrase disant que les mesures qui ne reposent pas sur des
lois ou arrétés pour lesquels la votation populaire est prescrite ou peut &ire
demandée sont invalides.

Concrétement, cela signific que, mises 4 part les périndes ou il jouit des pleins
pouvairs, le Conseil fédéral ne pourrait plus prendre de mesures préventives

186 Art, 7 de la Constitution vaudoise; art, 77 al, 3 de Ia Constilulior bernoise. Art. 12 de
la Constilution thurgovienne.
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de soo propre chef, sans base 1égale, I’application de I'art. 102 ch. 9 et 10 Cst.
ne serait plus doonée pour limiter fa liberté de la presse, et un neuvel arrété
semblable 4 celui du 26 mars 1934 deviendrait impossible. En temps de paix,
fit-on valoir, les dispositions du code pénal et des lois de procédure sont suffi-
samment complétes pour lutter contre les abus, surtout depuis 1950, ol la pro-
tection de I’Etat a ét€ amélioréel®6. Certes, il y a des temps intermédiaires,
des périodes troublées, ou le Conseil fédéral ne dispose pas de pleins pouvoirs.
Mais, dans ces périedes-13, I'urgence n’est jamais telfe qu'il serait impossible
d’élaborer une loi en bonne et due forme.

Pour empécher que les lois prises annulent ce résultat par des fermulations
trop vastes, par exemple en reproduisant telle quelle la clause générale de police
contenue dans la Constitution, 11 fut proposé d’aménager une seconde sécurité,
dont serait chargé le juge, et qui serait aiosi libeflée: «Les mesures administra-
tives dirigées contre Pabus de la liberté de la presse peuvent étre déférées au
juge par ceux auxquelles elles s’appliquent.»

De ces propositions, acceptées toutes deux lors de fa séance du 5 novembre
1951, seule Ia seconde résista & un nouvel exameo. La premidre, clle, suscita
quelques bésitations qui aboutirent 4 un renversement de majorité. On craignait
qu’en refusant au gouvernement 1'usage de son pouvoir général de police, on
restreigne par trop sa liberté d’intervention dans les cas d*urgeoce. On fit valoir
que la liberté de la presse ne justifiait pas une exception au principe qui veut
que le gouvernement puisse en toute circonstance prendre toutes les mesures
propres A assurer I'ordre et la tranquillité 2 Pintérieur, la stireté & I'extérieur du
pays. L’auteur de l'infortunée proposition fit cependant remarquer qu'aucun
exemple ne pouvait étre donné ol la clause de police avait ét€ abselument indis-
peusable pour intervenir, qu’il aurait jusqu'ici toujours été possible de prendre
une loi soumise au référendum ou d’appliquer une norme existante, Méme en
1938, dans le cas des journaux frontistes, plusieurs mois s’écoulérent avant que
le Conseil fédéral se décide 4 les interdire sur [a base de son pouvoir de police.
On aurait e tout le loisir d*édicter une [oi normale!®?,

B. Une interdiction partielle

Toute mesure prise par I’Etat avant la diffusion d’un écrit ea vue de prévenir
les abus ne saurait étre interdite. Faut-il en déduire que I'Etat peut recourir a
w’importe quelle mesure, pourvu qu’elle trouve sa base dans une loi réguliére-
ment adoptée et quielle puisse &tre déférée au juge?

Paur répondre, il convient de s’arr8ter un instant & une distinction opérée par
la doctrine. Celle-ci oppose les mesures préventives licites A celles qui ne e sont

186 Fn particulier les ari, 266 bis et 275 bis CPS,
187 Procés-verbal, 11, p. 14 ss, Harald HUBER,
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pas. Parmi les mesures licites, elle cite volontiers la saisie provisoire, les restric-
tions a I'importation, I'exclusian du transport par la paste des écrits délictueux,
le dépot Iégal, Ia mention obligataire du nom de 1’éditeur, du rédacteur ou de
I'imprimeur. Ces mesures ne donnent pas lieu 4 de grandes discussions, pourvu
que certaines conditions soient remplies. Ainsi, pour la saisie provisoire, on
exige en général qu'elle soit immédiatement suivie d'une procédure judiciairel®s,
En outre, il parait juste d’allauer un dédommagement aux victimes d’une sai-
sie qui s'est révélée injustifiée. Cette possibilité n'a pas pour seul avantage
d’assurer le respect de P'équité. Elle exerce un effet dissuasif sur Pautorité qui
aurait tendance 4 ordonner trop facilement la saisie, ou qui avrait méme décidé
d’affaiblir financiérement telle publication par une succession de saisies!s9,

Quant aux mesures illicites, ce sont la censure, Fautorisation préalable pour
la parution, le cauticnnement administratif, te silence de rigueur, Ie serment,
les instructions et les mises en garde, le droit de timbre!®® et autres mesures
fiscales spéciales, les conditions d’admission & la profession de journaliste,
Pobligation de faire partie d’une association professionnelle ou d'étre inscrit
dans uwn registre, la suspension et "interdiction. Ces interventions sont ¢onsi-
dérées comme absolument incompatibles avec la liberté de l1a diffysion.

Cette distinction a le mérite de montrer la différence de gravité qui existe
eatre les diverses mesures. Certaines d’entre elles s'attaquent i tel point 4 la
substance de la liberté qu’il faut les rejeter, non seulement quand elles reposent
sur le pouvoir général de police, mais aussi quand elles ont été acceptées par le
parlement ou par le peuple et quune possibilité de recours judiciaire est donnée.
La loi fondamentale aliemande exprime clairement un principe que connaissent
implicitement tous les Etats libérauwx, 4 savoir qu'«en aucua cas il ne peut
&tre porté atteinte au contenu essentiel d’un droit fondamental» (art, 19 al. 2
G@). Les juridictions constitutionnelles sant chargées de faire respecter cette
régle. En Suisse, an le Tribunal fédéral ne peut intervenir que contre fes attein-
tes provenant des lois cantonates, il faut étre encore beaucoup plus circonspect
quand on décide de prendre des mesures préventives. On ne saurait en particu-
lier admettre toutes les interventions de V’Etat fédéral qui reposent sur une loi,
car l'atteinte, alors, devient définitive. It fanut donc s’en tenir avec une rigneur
d’autant plus grande 4 la distinction faite ptus haut, et proclamer sans hésita-
tion que certaines mesures sont absolument illicites.

188 ATF 62 1 218, Gross, du 20 juin 1936. Cf. AUBERT, op. cif., p. 738, no 2104,

182 Vair les § 17 des lois allcmandes sur la presse. Ceite disposilion est considérée comme
une des innovations les plas intéressantes contenues dans ces fois. Cf. L&FFLER, op. cif., 1,
. 327, Voir aussi les § 39 a = h de la loi autrichienne sur la presse de 1922, dans sa version
du 8 juin 1966,

180 CF, supra, p. 31, également note 65.
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1l est vrai que chacun n'a pas la méme conception de ce qui est compatible
ou non avec la liberté de Ja diffusion. Dans les discussions de la commission du
Conseil national, on n'avait pas seulement en vue la saisie provisoire, mais
aussi la suspension d’un journal, Il est possible qu’exceptionnellement ce
moyen-12 puisse étre nécessaire A I'Etat dans ses efforts de maintenir 'ordre
public et qu’il faille ainsi s’abstenir de le condamner de fagon absolue. Cepen-
dant, deux conditions, en tout cas, doivent étre remplies, qui valent d’ailleurs
aussi pour les mesures licites: toute mesure préventive doit reposer sur une loi
suffisamment précise adoptée par le peuple, et doit pouvoir étre déférée au
juge. Sur le plan fédéral, il y a intérét A limiter ces lois dans la mesure la plus
stricte, par exemple en indiguant le titre du journal ou la catégorie de journaux
visée, Car,encore une fois, et selon I"art. 113 Cst., une loi fédérale en vigueur doit
ére appliquée quoi qu'it en cofite. Quant aux autres mesures illicites, elles
nous paraissent absolument injustifiables, si ’on fait abstraction du temps de
guerre,

Si, dans le domaine des mesures préventives, il convient d’aménager une
place spéciale en faveur du juge, et cela aussi bien quand ces mesures 5’appli-
quent & la presse étrangére qu'a celle du pays, c’est pour éviter certaines ten-
tations que 1'administration ne manquerait pas d’avoir si elle n’était soumise
qu’ad son propre contrble. En faisant intervenir un pouvoir non politigue, on
n'a certes pas la garantic que la liberté restera épargnée de toute atteinte injus-
tifiée. Les juges peuvent aussi avoir des conceptions étriquéesi®L, Mais, comme
leur tiche n'est pas de maintenir Fordre, on peut attendre d’eux une vue plus
objective et libérée de toute passionl®Z,

C. Un exemple de jurisprudence

Recourir au juge, c'est mettre une chance de plus du cdté de la liberté.

Ce principe a été illustré de fagon éclatante par I’affaire du rapport secret du
Pentagone sur l'origine de 'engagement américain au Vietnam, révélé en
juin 1971 par deux grands quotidiens d’outre-Atlantique. Le 30 juin, par six

161 Clest celte constatation qui a amené FELDMANN A se disiancer de la position gu'il avait
prise en 1948 devant la Société suisse des juristes (RDS, 1948, p. 119 a s.), oir il avail recom-
mandé I'adoption d’un art, 55 ch. 4 Cst., disant que «la saisie ou l'interdiction d'une publi-
cation ne peul &tre ordonnée qu’d titre provisoire et 2 la condition qu’une action judiciaire
soii ouverte simultanément; le juge décide du mainticn de cstte mesure», Cf, procés-verbal de
la commissicn du CN, L, p. 5}.

182 Dans quatre Lander allemands, seul le juge ¢st autorisé 3 prononcer une saisie provi-
soire (Betlin, Hambourg, Hesse, Rhénanie-Palatinat); guatre avtres admettent cette méme
exclusivité, mais seulement pour la szaisie des guotidiens (Bavidre, Bréme, Basse-Saxe, Rhéna-
nie du Nord-Westphalie), alors que les 1rois derniers rangent cette mesure dans les compé.
tences du ministére public ou de la police (Bade-Wurtemberg, Sarre, Schleswig-Holstein).
Dans tous les Linder, cest au juge qu’il appactient de statuer définitivement sur le maiatien
ou non d’une saisie. CF, LOGFFLER op. ¢t 11, p. 286 5., 341,
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voix contre trois, la Cour supréme décida de lever I'interdiction faite 4 ces
journaux de continuer la publication des documents en guestion. Fait remar-
guable, chague juge fut amené 3 rédiger séparément sa propre opinionl®s, La
jurisprudence qui se dégage de cet arrét s'en trouve de la sorte assez difficile 4
saisir. On peut cependant dire que la décision de la Cour supréme a été for-
temnent inspirée par une inferprétation large du ler amendement de la Consti-
tution, selon lequel «le Congrés oe pourra faire aucuoe loi (...) restreignaot la
liberté de la parole ou de la presse (...)». « Aux yeux des fondateurs de I'Unien,
la presse devait servir les gouvernés, ct non les gouvernants,» remarque un
juge. Dans les domaines ol la politique de PExécutif ne rencontre pas de
contrepoids, telles les affaires internationales ou de la défense, lit-on & une
autre place, 'unique frein se trouve dans les citoyens éclairés, dans une opinion
publique informée et critique. « Or, sans une presse informée et libre, il ne peut
¥ avoir de peuple éclairé.» Dés lors, on ne s’étonne pas de Pappréciation per-
sonnelle de la situation de fait & laquelle il fut procédé, appréciation n’admet-
tant pas sans autre I’affirmation du gouvernement selon laquelle la publication
des documents porterait un préjudice grave aux intéréts de la nation.

Un autre élément qui a conduit 3 la déciston précitée réside dans 'absence
de base légale qui caractérisa I'intervention gouvernementale. Certes, aux yeux
de la plupart des juges, la censure préalable nest pas interdite de fagon abso-
lue. Il peut exister quelques cas exceptionnels permettant de s’écarter des garan-
ties du ler amendement®4, Certains juges se sont toutefois demandé séricusement
s’il suffit & I"administration d’invequer un pouvoir implicite du président en sa
qualité de chef de la diplomatie ou de commandant supréme des forces armées —
comme elle I'a fait en Poccurrence —, ou si une intervention ne doit pas obliga-
toirement se fonder sur une loi du Coagrés.

Parmi les opinions des juges minoritaires, on reléve Pavis du Chief Justice
BURGER, s¢lon lequel les journanx en cause ont violé un devoir élémentaire e¢n
ne remettant pas A la police des documents dérobés par un tiers, devoir qui
«incombe qux chauffeurs de taxis, aux juges et an New York Times». Si I'on
développe cet argument, serait-on autorisé & prétendre que les garanties cons-
titutionnelles en matiére de mesures préventives cessent d’8tre acquises & celui
gui, en dehors de toute publication, a commis une infraction en rapport avec
Pinformation qu’il désire publier? Le juge peut-il prendre n'importe quelle
mesure contre un journal dont il sait qu’il posséde des documents volés avec
l'intention de les publicr?

183 New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 113 (1%1").
1% Cf. par exemple Schenck v. United Srates, 249 11.8. 52 (1919); Near v. Minnesota, 283
1).8. 716 (1931) {cas de guerre).
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11 faut se souvenir tout d’abord que la liberté de la diffusion ae dispense pas
la presse de Pobservation des lois générales. Si donc elle coatrevient 4 uae
disposition légale, il 0’y a aucune raisoo de ne pas procéder auvx ripostes pré-
vues, qui sont en "occurrence la confiscation des documents et la poursuite du
journal pour vol ou pour rece), de la méme maniére que §’il détenait un stock
de montres ou de bijonx volés la veille, Si maintenant le journal, en dépit de
la coufiscation, a ke projet d’entreprendre 1a publication des documeots ~ parce
qu'il les a mémorisés on qu’il ¢n a fait une copie —, se trouve-t-on dans la méme
situation que guand un journal a obtenu des informations par une voie légi-
time, mais que leur diffusion va constituer un abus? Les régles qui valent pour
les mesures préventives en général s’appliquent-¢lles ict? Nous sommes portés
4 le croire, m&me si ces nouvelles sont imprégnées d’une odeur pas entiérement
sympathique. Si on voulait établir une gradation de la protection suivant le
cheminement utilisé par telle ou telle nouvelle, suivant gqu'elle a été volée,
obtenue d’un voleur, extorquée par cbantage ou par un marcbandage louche,
il s’ensuivrait une assez grande insécurité, L’Etat pourrait décider que le jour-
nal, pour obtenir telle nouvelle, a «selon toute vraisemblance» commis un
délit, qu’il y a «siirement» eu vol, recel, ou corruption active. Ainsi, les garan-
ties offertes par la liberté de la diffusion pourraient &trz facilement éludées.

§ 3 L’influence sur le contenn

La liberté de la diffusion permet a4 quiconque de publier les opinions et les
informations qui lui conviennent. Cela signifie d’abord que I’Etat ne deit
empécher la publication d’aucune ligne et d’aucun mot, mais aussi qu'il n’a
pas le droit de dicter aux individus ce qu’ils doivent écrire, qu’il o’a pas le
pouvoir d’imposer la publication de telle opinion ou de telle information,
méme en s’engageant ¥ verser une contrepartie financiére. Pour les périodiques,
il existe cependant deux exceptions: Je droit de réponse et Pobligation de vérité.

A, Le droit de réponse

a. En faveur des autorités )

Aménager un droit de réponse, ¢’est donner 3 celni gqui a été mis en cause
dans la presse le droit de corriger ce qui a été dit & son sujet, d’ajouter une
précision on un quelconque commentaire, cela dans un numéro suivant, gra-
toitement, an méme endroit et en mémes caractéres. L'Etat éiant ’objet des
plus nombrenses appréciations, il est naturet qu'il se soit demandé s’il n’y aurait
pas 12 un moyen pour lui de faire face aux critiques et aux oppositions mani-
festées dans la presse.

C’est ainsi qu’en France, un décret du 17 février 1852 prévoyait en faveur
du gouvernement un droit de requérir Vinsertion gratuite de tous les commu-
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niqués et rectifications qu'il jugeait utile de rédiger. Ce pouvoir fut si largement
utilisé!®s que, lors de I'élaboration de la loi sur la presse du 29 juillet 1881, les
parlementaires furent incités a le limiter avec beatcoup de précision.

En Allemagne, une ordonnance d'urgence du 17 juillet 1931 introdumsit 3 la
charge des rédacieurs responsables un devoir de publier enti¢rement et sans
commentaires les déclarations du gouvernement, si celui-ci en faisait la
demande. Personne, il est vrai, ne prétendit jamais que cetie ordonnance était
conforme A la liberté de 1a presse. Elle se basait sur une disposition de la cons-
titution de Weimar auntorisant le président du Reich & prendre les mesures
exceptionnelles requises par le maintien de 'ordre et de la tranquillité, fidt-ce
en viclation des droits fondamentaux.

On sent bien qu'un droit de réponse large et absolu réduirait sensiblement la
liberté des journaux, qui devraient soit renoncer a critiquer des autoriiés, soit
consacrer conire leur gré de nombreuses colonnes A une matiére ne correspon-
dant pas & leurs convictions. Suivant la régularité avec laquelle les autorités
useraient de leur droit, il pourrait en résulter pour les entreprises de presse une
charge financiére extrémement lourde.

D’un autre ¢bté, il faut bien convenir qu’on ne peut pas refuser & une auto-
rité de se justifier quand elle a é1é gravement mise en cause, quand ses activités
sont présentées sous un éclairage partiel, trompeur, quand des faits importants
ont été omis ou dénaturés, I} sied donc de trouver une veie médiane, ot I'on
demande en particulier 3 PEtat et & ses organes de tolérer les opinions émises
a leur sujet. Il en va auirement s'il est porté une atteinte directe et personnelle
4 un magistrat ou & un fonctionnaire. Ces personnes ayant également droit 4
I’honneur, elles doivent bénéficier de la méme protection que n'importe quel
particulier.

Ainsi, en France, les dépositaires de I'autorité publique ont pour seul droit
celui de faire des rectifications concernant des actes de fonction inexactement
rapportés, donc des faits (art. 12 de la loi sur 1a presse), alors que les particu-
liers peuvent également répondre 4 des jugements et appréciations {art. 13)1%6,
La rectification, dent la longueur peut aller jusqu’au double du texte visé, doit
&tre insérée en téte du plus prochain numére, c'est-a-dire en premitre page,
méme si 'information litigieuse avait paru a4 un autre endroit. Cette exigence
parait quelque peu exagérée.

En Allemagne, les lois des Lander connaissent un droit de réponse tant pour
les particuliers que pour les autorités, mais, afin de ne pas trop favoriser ces
derniéres, elles ont procédé A un nivellement par le bas et permettent uniquement
les réponses qui concernent des allégations de faits (§ 11 des lois sur la presse).

188 Cf, BLIN-CHAVANNE-DRAGO, Traité du droit de la presse, p. 4t s.
198 Cf, BLN-—CHAVANNE-DRAGO, op. cit., p- 41 s5.
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C’est également aux faits que la Convention relative an droit international
de rectification limite la réponse des Etats. Cette convention, ouverte aux signa-
tures en 1953 sur décision de 1’Assemblée générale des Nations Unies1??, est
entrée en viguenr en 1962198, Elle donne le droit 4 I'Etat qui prétend fausse ou
déformée une dépéche d'information susceptible de nuire 3 ses relations avec
d’autres Etats, 4 son prestige ou 2 sa dignité nationale, de soumetire sa propre
version des faits, sans commentaires ni expression d’opinions, aux Etats con-
tractants sur le territoire desquels la dépéche a été publiée ou diffusée. Ceux-ci
ant I'obligation de transmettre dans Jes cing jours cette mise au point aux
correspondants et aux entreprises d’information exergant leur activité sur le
ternitoire national, En revanche, I'entreprise fautive ne peut pas étre contrainte
& rectifier son erreur. Au cas ou un Etat ne s’acquitte pas de son obligation, il
appartient au secrétaire général des Nations Unies de donner 1a publicité appro-
priée 4 la mise au point et 4 la dépéche concernées (art. 2 4 4 de la Convention).

En Suisse, le droit de réponse des autorités n'est pas inconnu. A Zurich!®9
et 3 Bile-Campagne?, la presse est tenue de publier les rectifications que les
tribunaux ont décidées 3 I'unanimité et qui concernent les comptes rendus
judiciaires. A Schaffhouse, ce droit appartient A toute autorité qui a été 1ésée
dans son honneur2®l, alors que, dans les cantons de Bale-Ville, Bile-Campa-
gne?02, Tburgovie et Zurich, I"obtention de places réservées dans la salle dn
parlement est liée & P'obligation des journalistes de publier gratuitement les
rectifications qui pourraient étre faites par le président ou les orateurs203, La
lot vaudoise sur la presse précise que le droit reconnu 4 celui qui a €6¢ nommé
de maniére inexacte, offensante ou malveillante appartient aussi aux corps
constitués, représentés par lenrs organes {(art. 15). Enfin, au Tessin®%4 et aux
Grisons2%s, les dispositions sont suffisamment larges pour s'appliquer égale-

19 Décision du 16 décembre 1952 {résclution 630 [V11]}; cuverture aux signatures le
31 mars 1953, 4 la fin de Ia session.

108 Y, supra, p. 49 s,

100 § 147 4 de la loi sur Porganisation judiciaire, du 29 janvier 1911,

00 § 35 de la 10i sur I'organisation judiciaire, du 30 octobre 1941,

201 § 2 de 1a lei sur Ja presse du 15 décembre 1837,

202 Bile-Campagne, A vrai dire, ne mentionne pas expressément U'obtention de places
réservees. L'art. 12 al. 2 du réglement pour Je Grand Conseil, du 16 septembre 1929, prévoit
plus généralement gue tout représentant de la presse qui rend compte des délibérations du
Grand Conseil €51 tenu, sur demande d’un oratenr cu de Ja chancellerie, de rectifier gratuile-
ment les indications erronées.

202 Cf, supra, p. 117, note 95. Une disposition analogue existe & Zurich pour les délibéra-
tions du Synode.

04 Art, 20 de Ja Joi sur Ia presse de 1834, «... chiunque & provocalo in fogli periodici {...}
con aflegazioni di fatti personali o che lo riguarda per ragione di parentela, d’ufficio o di
ministero, ha diritto alla risposta..»

205 § 12 de 1a loi sur les abus de Ja Jiberté de la presse de 1839, On v lit que P'éditeur est tenu
de publier une rectification de faits qui ont été indiqués dans son joumal, si cette rectification
cst envoyde par «oelai que ces faits concement directement ey indirectement».
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ment aux autorités, Certaines de ces réglementations, pour autant qu’elles
instituent un droit de répondre & des jugements et appréciations, ne correspon-
dent guére A 1a voie médiane indiquée plus haut.

b. Eu faveur des particuliers

Si I'on accorde le droit de réponse aux autorités, il 0’y a évidemment aucune
raison de le refuser aux particuliers. Avant d’aller plus avant, il est bon de s’in-
terroger sur la justification de ce qui semble bien £tre une entorse av principe
de la libre diffusion. La personne, A I'honneur de laquelle la presse a porté
atteinte ou dont d’avtres intéréts se trouvent lésés par voe nouvelle ioexacte,
peut évidemment intenter une action judiciaire. Mais la procédure étant longue,
le jupement interviendra trop tard pour enrayer le mal. De plus, il n’ira pas for-
cément A la connaissance des lecteurs. C’est pourquoi il faul une procédure
simple, rapide et peu coiiteuse, qui protége suffisamment la personnalité de
I'individu, tout eo sauvegardant les intéréts de la presse. Le droit de réponse
parait remplir ces conditions, 11 rétablit ’équilibre des forces entre la puissance
sans cesse grandissante des moyens de communication de masse et 'individu.
Celui-ci n’est plus livré sans défense A toutes les attaques, mais peut riposter 3
armes égales.

Une autre justification, qui vaut avant tout pour le droit de réponse au sens
étroit, le droit de rectification, réside dans la signification profande de la liberté
de Iinformation, qui est garantie dans I'espoir que la vérité se fera jour, que
chaque individu pourra juger en connaissance de cause. Si un journal n’obtem-
pére pas A 'obligation morale qu’il a de servir 1a vérité, si, de sa propre initia-
tive, il n’admet pas de corriger Perreur de son information ou de donner une
autre version des faits, il v a lieu de faire intervenir une obligation juridique,
afin que la liberté en question serve véritablement la collectivité2?8. Certes,
nows avons vu que la garaniie institutionnelle de la liberté de I'informa-
tion ne donuait pas la compétence i ’Etat de réglementer fa presse, que
celle-ci ne pouvait remplir sa fonction gue dans la liberté, 11 s’agit donc ici
d’une exception, facilement justifiable, car elle est en accord avec les principes
déantologiques qui ont cours dans la plus grande partie de la presse.

En Suisse, ol ¢ droit de réponse des particuliers n'est connu que dans les
cantons de Vaud, Schaffhouse, des Grisons et du Tessin2??, certains auteurs ne

208 Cf. aussi ).P. MULLER, Zur Bedeutung der Pressefreiheit beim privat- und strafrechtiichen
Ehrenschutz, RDS, 1967, p. 141 s,

207 Et aussi a4 Berne, si I'on considére un arrét rendu en 1945 par la Cour supréme de ce
canion, RSJB, 1960, p. 474 ss, spécialement 478 s, — Voir en oulre I'intéressant avis du pro-
fesseur JJ\EGGI pour qui le droit de rectification découde directernent de art. 28 al, 1 CCS
el n'aen conséquenoe pas besoin d’étre consacré par des régles spéciales, cantonales ou f&de-
rales; RDS, 1960, p. 255 a ss. Cf. ausst RSIR, 1960, p. 474; H. Merz, Der zivilrechtliche
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cachent pas leur hostilité 3 I'égard de ce qu'ils estiment étre pour le journaliste
une peine, ou du moins une humiliation, qui intervieat avant qu'un tribunal se
soit prononcé sur son hien-fondé?02, 11 ne faut pas, disent ces auteurs, soustraire
& la connaissance exclusive des juges une matiére de cette importance, sinon
la presse se trouve victime d’une inégalité de traitement. En empruntant les
voies judiciaires habituelles, le 1€sé obtient toujours satisfaction, par des dom-
mages-intéréts, éventuellement par la publication du jugement. Cette publica-
tion sera peut-€tre tardive, mais «ce qui s¢ perd en rapidité se compense par
Pautorité d’une chose jupée»2®9, La doctrine dominante ne se railie pas & ces
vues®10, frappée qu'elle est par Fimportance extréme du facteur temps dans la
réparation des atteintes commises par voie de presse. Elle estime avec raison
que ni I'argent, ni la publication du jugement ne sont & méme d’effacer compl@-
tement les effets d’une atteinte laissée sans réponse durant des semaines.

Le droit de réponse, tel qu'il est compris par les différents législateurs, n'a
pas toujours la méme ¢étendue. C'est en France qu’il est consacré de la maniére
la plus large. C'est 14 aussi qu'il est apparu pour la premigre fois, dans une loi
du 25 mars 1822211, Toute personne nommée ou désignée dans un journal ou
écrit périodique peut rédiger une réponse, qui devra paraitre dans les trois
jonrs dés sa réception, A la méme place et en mémes caractéres que I'article qui
I’a provequée (art. 13 de la loi sur ia presse). Ce droit est général et absolu. 1
est donné méme si I'article ne contient aucune inexactitude ou imputation
malveillante. II ne constitue nullement }a sanction d’une faute dont se serait

Schutz der Perstnlichkeit gepen Ehrverletzungen durch die Druckerpresse, RS], 1971, p. 92;
F8.4Rncmd, Das Gegendarstellungsrecht bei Radio imd Fernsehen, RDS, 1968, 1, p. 207 s,
184 s5,

208 ROURQIAN, op, cil., p. 434,

208 BoURQUIN, op. ¢if., 0. 434, Pour avancer un pen la rectification, le juge pourrait £ven-
tucllement I'ordonner comme mesute provisionnelle, le journaliste étant libre de s¢ soumetire
ou non. Cf. RIKLN, op. ¢il., p. 186 e1 208. Dans fe sens de M. Bourquin, voir encore Hermann
Huner, Zum Bepriff der Presscfreihett nach schweizerischent Recht, p. 38 5. ¢1 R. SCHERRER,
Die Beprenzung der Pressefreiheit durch das Strafrecht, p. 18, pour qui ce droit est inconsti-
tutionnel, Selon SCHUMACHER, op. cir., p. 220 ss, il [est méme deublement, en ce sens qu'il
s"oppose non senlement 4 Part. 55 Cst., mais aussi  I'art. 64 al. 2 Cst., qui donne & la Confé-
dération 1a compétence exclusive de legiférer en matiére de deoit civil, car la réponse n"appa-
ralt pas comme une peine pénale, mais plutdt comme une réparation civile {cf. & ce sujet
JACCOTTET, 0p. cit,, p. 234 a s.; relevant également le conflit avec 'art. 64 al. 2 Cst.: Rixun,
op. ¢it,, p. 210 5.). En revanche, ¢es auteurs admeitent volontiers qu’il exisle une obligation
non écrite de rectifier et de mettre un terme & une atieinte injustifiée. En pronongant sa sen-
tence, le juge liendra compte de 1a maniére dont ke journaliste s’en est acquitié. En droit pénal,
I'art. 173 ch. 4 CPS le prévoit d'ailleurs expressément. Cf. BOURQUIN, op. eil., p. 435 s.;
SCHUMACHER, op. cif., D. 223 ss.

210 Yoir les nombreux auteurs ¢ités par SCHUMACHER, op. ¢ff., p. 220, note 9; G1ACOMETTI,
op. cit., p. 374; ). Herzog, Die staalsrechifichen Grundlagen der Schweizer Presse, p. 94;
I.P. MiLLER, RDS, 1967, p, 140; AuBERT, op. cil., p. 740, no 21 [4; Lupwis, op. cif., p. 133
et §80; JACCOTTET, op. cil., p, 232 a ss; JAEGG), op. cil., p. 255 a 55 MER2, op. cif,, p. 92,
RIKLIN, op. cit., p. 207 s., 184 55, Voir aussi ATF 33 1 303, 331 498.

b ; Yoir également la réglementation italienne (loi du 3 février 1948) et belge (loi du 23 juin
1961),
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rendu coupable I'auteur de la mise en cause. Celui qui I’zxerce est seul juge de
I'utilité, de la teneur et de la forme de [a réponse. Celle-ci ve peut étre refusée
sous prétexte de défaut dintérét ou de préjudice®!?, mais on exige tout de
méme qu'il y ait eu une véritable mise en cause, que la personne ait ét€ nommée
dans des conditions qui appellent une répoose?ls,

Le droit de réponse contenu daus la loi vaudoise sur la presse est un peu
plus restreiat. 11 n’appartient qu*a la personne qui a é&té nommée ou désignée
d’une maniére ivexacte, offeosaote ou malveillante. L’auteur de la réponse est
seul juge de sa forme, de son contenu, de son oppertunité et de son utilité, La
réponse ne peut dépasser le double de 1"écrit qui I'a provoquée. Sur ce paint,
1a loi vaudoise est plus généreuse que la réglementation frangaise®id,

La version la plus étroite du droit de réponse permet a4 la persoune qui est
touchée par une allégation de faits de corriger les ivexactitudes. C’est ce qu’on
appelie couramment le droit de rectification (Berichtigungsrecht, right of cor-
rection)?!5, En Suisse, il a cours aux Grisons, alors que la loi vavdoise sur la
presse, tout comme celle de SchafThouse, oe s’en séparent que parce qu’elles
reconnaissent ev plus une possibilité de répondre aux jugements et aux alléga-
tions exactes s’ils sont malveillants ov offensants. N'exigeant pas non plus la
fausseté des allégations de faits, 1a loi tessincise ’en distance elle aussi. Enfin,
comme on sait, le droit de rectification est accordé en France aux dépositaires
de Pautorité publique et, dans certains cantons suisses, aux tribupaux ou aux
membres du parlement21é,

En Allemagne, le droit de réponse n'existe égalemevt qu’ev cas d’allégations
de faits. Cependant, il v’est pas nécessaire que ces assertions soieut ipexactes,
ni que la réponse soit conforme a la vérité. Le droit appartient & quiconque
remplit certaines conditions formelles. 11 ne s’agit donc pas a strictement parler

212 Cf, BLIN-CHAVANNE-DIRAGO, op. cit., . 56 5.

218 Of . BLIN-CHAVANNE-DRAGO, ap. cif., p. 59, qui cilent comme exemples de réponses
abusives celles gue donneraient pour expliquer leur défaite un candidat battu aux élections,
un sportif ayant perdu un match ou un avocat dont le clisnt a été condamné, alors que ke
journal s’est borné 2 ciler lewr nom sans commentaires avec le nombre de voix obtenu el le
nom du parti politique, avec le résultal du match, on & ka fin de 1a décision judiciaire en mEme
temps que le nom des magistrats ayant participé A 1*affaire.

214 Vair la 1ot du 29 septembre 1919, gui modifie I’art. 13 de la loi sur Ia presse de 1881.
La réponse peut égaler 1a longueur de 1a misc ¢n cause, avec un maximum de 200 ligoes qui
ne saurait étre dépassé, me&me si la personne s'offre A payer le surplus, L auteur de 1a réponse
a, dans tous les cas, droit & 50 lignes. (Art. 20 al. 4 de la loi vaudoise: 15 lignes). Cf. Bumn-
CHAVANNE-DRAGO, op. cil., p. 67,

215 M. JACOOTTEN 8 une notion plus large du droit de rectification, qui existe, d'aprés lui,
pour toul jugement on ailégation de faits, pourva que la personne mise en cause ait un intérél
4 répondre {op. ¢it., p. 232 a 5.). Cependant, si Pon s'en itent 3 vne définition stricte du mol
rectification, ce droit doit &tre compris comme donpant la possibilité de redresser les erreurs
qui se sont glissées dans la publication de falrs. On ne rectifie pas I'opinion ou le jugement d’un
tiers. On peut 1out au plus y répondre.

218 Cf, supra, p. 149 ss.
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d’une rectification, mais d’une possibilité offerfe a la personne de faire valoir
sa propre fagon de regarder les chases?l?. Elle doit correspondre & un intérét
légitime de la personne, dont on n’exige cependant pas qu'elle soit immédia-
tement touchée par Ja publication. Uine mise en cause médiate suffit. En revan-
che, la réponse doit se limiter aux faits, et ne peut porter ni sur la partie publi-
citaire, ni sur no compte reodu véridique des débats publics d’une antorité®ls,

L’intérét parait indispensable pour justifier le droit de répouse. Il est vrai
que la notion d’intérét doit rester large, si 'on ne veut pas priver peu a peu de
soo efficacité ce moyen de protéger la personnalité. Il ne faut pas, d’autre part,
que la réponse ait un contenu répréhensible, qu’elle porte atteinte A 'honneur
ou 2 la considératiou du journaliste, qu’ells mette en cause de manidre offen-
sante un tiers étranger au débat, qu'elle ait trait 3 un tout autre objet que celui
qui ia mative, ni non plus que sa longueur soit disproportionnée. Sous ces
réserves, le droit de réponse sous ses formes les plus diverses peut fort bico
s'accorder avec la liberté de la diffusion.

B. L'obligation de vérité

a. Un devoir de vigilance

S’il parait malbeurensement difficile de cantonner la presse dans des snjets
d’uo certain nivean éducatif et intellectuel, si 'on ne peut pas imposer aux
journalistes un raisonnement, une curiosité et une maniere d’écrire décente, on
est tenté d’exiger pour le moins une chose: la vérité. Rien n'est plus contraire
a I'intérét du lecteur et de la collectivité qu'une information erronée, grossié-
rement tendancieuse et incompldte.

Deux difficultés, cependant, surgissent. L’une tient 4 la définition méme de la
vérité, Quest-ce que la vérité? Existe-t-elle? Toute information n'est-elle pas
fanssée? En effet, il est difficile de rapporter un fait brut, en excluant toute
influence personnelle, telle que celle qui provient de I'imagination ou de la
maniére de comprendre Pévénement. En outre, 'information est le plus sou-
vent résumée, et il y a nécessairement des lacunes, qui portent toutes atteinte
a la vérité, 3 des degrés certes différents. Méme en adoptant la conception
d’une vérité relaiive, il serait malaisé de distinguer entre les lacuoes admissibles
et celles qui ne le sont pas.

217 Les lois actuelles om remplact ke terme de Berichtigungspfiickt contenu dans I'ancienne
1ot impériale de 1874 par celui de Gegendarsteliung, certainement pius juste. Ellgs se rappro-
chent aussi beaucoup du droit de réponse frangais, du moins en ¢e gui concerne les alléga-
tions de faits.

£18 Bp Franee, te droit de réponsc existe dans ces deux dernidres hypothises. BLIN-Cua-
YANNE-DRAGO, op. cff., p. 58 5. et 61, Cela est cependant contesté en ce qui concerne les
débats parlementaires, CE. R. PINTO, Lg liberté dopinion et d'information, p. 169; G, BURDEAU,
Les fibertés publigues, p. 270.
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L’autre difficulté tient 2 la rapidité gui préside  1a transmissioo des nouve!-
les. Cette rapidité, qui est une coanditioo essentielle de la bonne information,
est également un sérienx handicap pour celle-ci. Elle empécbe tonte investiga-
tion véritable. Les quelques beures dont dispose le journaliste excluent Ven-
quéte approfondie qu’on pourrait sovhaiter avant Ia publication de cbaque
information. Elles suffisent A peine A un contrble sommaire des informations
les plus sujettes & caution. De plus, les moyens de recberche dont dispose la
presse sont sensiblement plus réduits que ceux de la justice.

Ces considérations ont amené les Iégislateurs allemands 3 ne pas suivre
I'exemple de la loi bavaroise sur la presse de 1949, gni, en son § 3, déclare gque
la presse sert 1'idée démocratique et gu’en remplissant cette mission, elle a le
devoir de faire des comptes rendus conformes 2 [a vérité. Ils ont préféré une
formulation plus souple, out n'apparait qu’va devoir de vigilance. «La presse
doit, avaat de diffuser toute nouvelle, vérifier sa véracité, son contenu et son
origine, avec le soin requis par les circonstances.» 1l n’est pas exigé d’elle qu'elle
publie la vérité objective, ni qu’elle engage des moyens d'investigation consi-
dérables. 11 suffit que la vérification ait lieu avec le soin qui est habituellement
celui des journalistes consciencieux. Cette obligation ne connait pas de¢ sanc-
tion spéciale. Elle constitue une lex imperfecta®!®, I1 faut néanmoins rappeler
les dispositions civiles et pénales qui intervieanent quand les droits de tiers
sont 1¢sés. Si le journaliste a fait prenve d’ua manque de soin, ces dispaositions
s’appliquent pleioement, et il est exclu d’invoquer la protectioo spéciale de la
liberté de la presse, ni la clanse de la sauveparde d’intéréts 1égitimes. La viola-
tion du devoir de vigilance peut donc tout de méme s’accompagner d'effets.

Un devoir semblable existe en Suisse, du moins implicitement. Selon le droit
pénal, 'auteur d’une diffamation n’eocourt aucune peine 5'il prouve qu'il avait
des raisons séricuses de tenir de bonne foi povr vraies les allégations qu’il a
articulées ou propagées (art. 173 ch. 2 CPS). §%il a publié 1a nouvelle telle quelle,
sans procéder 4 la vérification qui s'imposait, il ne peut se prévaloir de la mis-
sion particuliére de 1a presse. En droit civil, le Tribunal fédéral refuse de con-
sidérer comme licite une affirmation fausse faite de boone foi. La maniére
dout le journaliste 2 contr6lé ou non la véracité de ses dires influe cependant
sur la fixation des dommages-intéréts et de I'indemnité pour tort moraf?ee,

b. La protection de droit privé du lecteur

Quaod on s’inquiéte des victimes de fausses nouvelles, et de la réparation qui
leur est due, on ne pense le plus souvent qu'aux personnes qui font 'objet de la
nouvelle, qui se trouvent compromises ou malmenées. Or ¢es personnes ne

A8 Cf, LOFFLER, 0p. cif., IT, p. 126,
220 ATF 91 11 406, Weber, du 14 décembre 1965, CF. supra, p. 30
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sont pas directement touchées par Ia fausseté méme, mais piutSt par ses con-
séquences. Le préjudice qu’elles subissent s’analyse comme un changement
drattitude qu’opéreront & leur égard les tiers qui auront pris copnaissance de
Pinformation. En revanche, elles ne sont pas induites en erreur, puisqu'elles
savent combien Iallégation est sans fondement.

On ne saurait en dire autant du lecteur, qui, iui, est véritablement trompé.
Cet aspect a trop souvent été négligé jusqu’ici, et on ne s’est pas préoccupé des
moyens de riposte qu'il convenait de danner au iésé en "occurrence. Ces moyens
pevvent étre de deux sortes et participer soit du droit des obligations contrac-
tuelles, soit du droit des personnes.

1. L'action en inexéeution de contrat. Le lecteur qui achete un journal d’in-
formation Ie fait 4 la condition tacite que les faits qui y sont rapporiés corres-
pondent A Ia réalité. Tout au plus est-il conscient des risques d’erreurs involon-
taires et en prend-il son parti. Mais il ne désire ni n'envisage les erreurs inten-
tionnelles ou celles qui sont le fruit d’une négiigence caractérisée. Si fe contrat
n’est pas respecté sur ce point, il y a donc inexécution partielle, et le lecteur
devrait pouvoir actionner le journaliste ou I"éditeur en dommages-intéréts®2l,
ou demander une somme d’argent 4 titre de réparation morale®?2, L'informa-
tion incompléte peut &tre considérée en effet comme une atteinte anx intéréts
personnels du lecteur?23,

2. Les actions visant la protection des droits de la personnalité. L& lectenr
aussi jouit des droits de Ja personnalité. Parmi es biens qui doivent rester hors
d’atteinte, il y a la vie, Ia santé, 'honneur, mais avssi Ia pensée. Celle-ci doit
pouvoir se former librement, sans contrainte extérieure. Mais A cet impératif
se heurte vn avtre droit de Ia personnalité, celui qu'a chaque individu de s'expri-
mer, de répandre ses convictions et ses connaissances comme bon Ini semble.
1i y a donc opposition entre deux droits différents. Auquel doit-on la plus
grande protection? A vrai dire, la question ne mérite pas de longs développe-
ments, car on admet généralement que la liberté de s’exprimer n’inclut pas le
droit de répandre de fausses informations. Cet avis doit cependant Etre nuance,
si 'on ne veut pas aboutir A une obligation juridique de vérité, dont nous avons
déja dit I'inopportunité. Seules ne sent pas couvertes les informations dont ie
journaliste connaissait pertinemment Pinexactitude ou qu’il n’avait pas de
raisons sérieuses de tenir de bonne foi pour vrales.

221 Arg, 97 CO. 1l ¢st vrai que la preuve d’'nn dommage matériel sera sonvent impossible,
Ci. H. GicERr, Massenmedien, Informationsbesrug und Persénlichkeitsselunz als privairechrii-
chies Problem, RDS, 1970, p. 48 5.

72t Art. 9% et 492 CO,

28 Cf, ). KOELLIKER, Liberté et statur de la presse moderne, p. 92 el 98, Cel auteur cile
encore les actions d¢ garantie en raison des défauls de la chose (art. 205 CO: action rédhibi-
toire, action en réduction de prix), tout en admettant qu'il ne serait pas trés sensé d’y avoir
recours en raison de la faible valeur finigieuse (p. 91).
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Nous ne pouvons donc entierement nous rallier au professeur GiGer, quand
il dit que route information fausse viole le droit de la personne 4 la libre forma-
tion de son opinion et qu'elle autorise ainsi ses destivataires 2 prendre les
mesures adéquates. Et nous avons encore plus de peine & le suivre, quand il
déclare que la forme de l'inexactitude ne joue pas de rble, que ce peut aussi bien
étre un mensange grossier gu'upe tromperie par le silence?24, une déformation
de faits ou une politique de demi-vérités22s, Il faut, pensons-nous, paser des
conditions strictes & 'inexactitude et exiger qu'il s'agisse d’affirmations de
faits manifestement contraires 4 la réalité ohjective.

Quant aux erreurs d’appréciation et d’opinion, M, GiGEr les exclut avec
raison. Eu revanche, il assimile aux fausses nouvelles les jugements exprimés
de maniére tendancieuse, polémique ou haineuse, et qui dobnent une image
déformée de la réalité228, Si la jurisprudence s’engageait dans cette voie, elle
se verrait rapidement confrontée & de séricuses difficultés d’appréciation, et il
y aurait lieu de craindre une multiplication des causes, du moins si 'on consi-
dére qu'aucun journal ne peut prétendre A Pobjectivité constaate et parfaite.

En résumé, on doit poser le principe que le lecteur dupé par une fausse
nouvelle est également une personne ksée dans ses droits personnels, et qu'il
peut préteodre A la protection appropriée. 11 peut réclamer des dommages-
intéréts ou une indemnité pour tort moral. Le préjudice risquant le plus sou-
vent d’&tre difficilement chiffrable, I'action en interdiction du trouble futur
présente un intérét plus certain, puisqu’elle aboutit 2 menacer le journal d’une
sanctiov §’il réitére ses informations erronédes, L'ordre du juge ve sera pas de
s'en tenir scrupuleusement A Ia vérité, mais plutdt de respecter le deveir de
vigilance qui incombe au journaliste. C'est sans trop d*hésitations que les tri-
burntaux devraient donner suite a de telles actions. Le lecteur qui agit de cette
maniére n'est ni un plaideur maniaque, ni un querelleur. 1! se pose eo défenseur
des iotéréts de tous.

Une précisioo eacore. Contrairement aux actions pécuniaires de 1'art. 28
al. 2 CCS, laction en interdiction du trouble futur n'exige pas de faute.
11 suffit que I'acte soit illicite. Or, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral,
uoe fausse nouvelle répandue de bonne foi reste illicite22?, Si I'on adopte ce
point de vue, n'importe quelle fausse nouvelle pourrait, & Vavenir, &ire sanc-
tionnée, Ce serait évidemment exagéré. Aussi, une modification de jurisprudence
nous parait-elle s'imposer, dans le sens que seule la 1égéreté de la diffusion
fonderait Pillicité et pourrait 1égitimer ouverture d’une action en interdiction

234 Drans ce sens également: KOLLIKER, op. oit., p. 97.
22 GiGER, ap. cit., p. 5. ’
R Do, cit., p. 51 s.

29 Cf, sapra, p. 30.
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du trouble futur et I'application des sanctions qu’entraine le non-respect de l'in-
terdiction 228,

c¢. Le délil de fausses nouvelles

1l ne parait pas judicieux d’aller plus lein dans Paménagement de 'obliga-
tion de vérité et d'instituer un délit de fausses nouvelles, méme si on le limite
aux nouvelles dont le journaliste connaissait I'inexactitude cu qu’il n'avait pas
pris le soin de vérifier. On peut éventuellement mettre A part le cas ol une infor-
mation inexacle a été répandue avec une mauvaise foi évidente et ot elle cause
effectivement un trouble séricux 3 Pordre public22®, encore que le droit de
rectification et la concurrence qui existe entre les différents organes de presse,
entre la radio et la télévision, devraient rendre superflue une dispositioun en la
matidre?30, 8% faut éviter la répression pénale des fausses nouvelles, sauf na-
turellement dans I'nypothése ou les droits de tiers sont 1658523, c’est d’une part
que le droit privé offre des moyens d’action suffisants, surtout si I'on ajoute an
droit de reclification une possibilité pour Je lecteur de se défendre par des voies
civiles. D*autre part, le caractére du droit pénal n’est pas adapté 2 la faute
envisagée ici. Le risque que I’Etat profite de ce délit pour imposer indirectement
sa propre vérité ne se justifie donc pas?3?,

228 Autre cas d'illicité: celui do journaliste qui refase de corriger une nouvelle fausse
répandue en accord avec le devoir de vigilance. Cf, supra, p. 31.

238 Cf. par exemple 'art. § de la loi bernoise sur Uinireduction du code pénal suisse, du
6 octobre 1940, L’slinéa 2, cependant, punit la négligence, quelle qu'elle soit. Le § 31 al. 2
de Ia loi schwytzoise correspondante, du 21 juillel 1941, punit celui qui diffuse de fausses
noovelles, mais sealement s’il n*avait pas de raisons suffisanies de les tenir pour vraies. En
revanche, il n'est pas demandé que la nouvelle ait véritablement troublé 1a confiance poblique.
11 suffii qu'elle ait £té propre & le faire. Cette disposition 2 malgré tout &té jugée en accord
ave: le droit fédéral par le Tribunal fédéral dans larrét 71 1V 106, Lademann, du 27 avril
1945_ Le tribunal, il est vrai, ne 'a pas examinée sous Pangle de la conformité avec I'art.
55 Cst,

23t On peut également admettre une disposition telle que 1’art. 266 bis CPS, qui ponit celui
qui a lancé ou propagé des informations inexactes oun iendancieases dans Ie but de provoquer
ou de soutenir des entreprises ou menées de Petranger contre la sécurité du pays, On ne peat
attendre poer intervenir que la sécurité extérieure soit effectivement compromise par les
nouvelles de ce penre. D'antre part, le libelé de cette disposition ne permet pas tous les élar-
gissements,

251 Toul lecteur qui est abusé par une fansse nouvelle voit loi aussi ses droits Iésés, comme
nous I'avons vo précédemmen). Nous en faisons cepeandant abstraction ici ¢l ne réservons que
les droits habilveHement protégés, tels le droit A I'honneur de la personne qui fait I'objet de
la diffamation ou de [a calomnie, le droit au patrimoine de celui pour qui la fausse nouovelle
constitue un acle de concurrence déloyale, le droit du lecteur 4 son patrimoine si la fausse
nouvelle est ['&ément d’une escroquerie, etc.

®32 Cf. LOFFLER, op. cit., IT, p. 129, Voir aussi JACCOTTET, ap, cit., p. 187 a, qui signale les
dangers qu'une poursuite d’office ferait courir av pouvernement d'un Etat neuive. Pour une
sévére répression pénale: KOELLIKER, ap. cff., p. 111 s. et 119, qui estime qu'i] n'existe pas de
fausses nouvelles sans importance aucune et que, dés lors, on n’exemptera jamais le coupable
de 1oute peine. Pour cet autenr, certains silences doivent élre assimilés aox fausses nouvelles
et étre punis en conséquence.
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A cet égard, la réglementation frangaise n'apparait pas comme un exemple
4 suivre absolument. L’art. 27 de la loi sur la presse punit la publication de
nouvelles fausses, de pieces fabriquées, falsifiées ou mensongérement attribuées
A des tiers, si elle a été faite de mauvaise foi et si elle est de nature & trouhler la
paix publique, 4 ébranler la discipline ou le moral des armées, ou a eatraver
I'effort de guerre de la Mation23. ]I n’est pas demandé que des troubles se
soient effectivement produits. Leur simple éventualité suffit?34, On a créé ainsi,
dit Ie professeur BURDEAU, un délit «dont 1’élasticité permet les poursnites
arbitraires et ressuscite le délit d’opinion»23%,

Le droit frangais connait encore des dispositions punissant la publication
intentionnelle de faits faux opérant la hausse ou la baisse du prix d¢ marchan-
dises ou de papiers?®¥6, punissant également le fait d’avoir sciemment répandn
des allégations mensongéres de nature & ébranler la confiance dans la solidité
de la monnaie ou dans la valeur des fonds publics de toute nature?¥?, Enfin, un
décret de 1964 sanctionne les fausses nouvelles aptes & détourner des suffrages
ou i déterminer des abstentions en période électorale.

§ 4 L’exigence de la transparence financiére

A. Un principe: Panonymat du bailleur de fonds
La liberté de la diffusion implique pour lindividu le droit de ae pas révéler
kes raisons profondes qui le poussent & parliciper 4 I’édition d’un produit de

233 11 n'est pas nécessaire de se trouver en &tat de puerre, BLN-CHAVANNE-DRAGO, op. cif.,
p. 360. Les peines sont 'emprisonnement de 6 mois A 3 ans et (ou)} une amende de 300 3
300000 francs pour les fausses nouvelles de nature 4 troubler Fordre public, Pemprisoane-
ment de 1 4 5 ans et une amende de 3000 3 900000 francs quand c'est 'armée ou Pefiort de
guerre qui €5t en jew. La suspension du journal est possible pour une durée de 3 mois au plus,
BLIN-CHAVANNE-DRAGQ, 0p. ¢ff., P. 364,

234 A |'origine, 1'art. 27 exigeait vn trouble effectif de la paix publique, Les poursuites
étaient trés rares. Cet article fut modifié par un décret-loi du 30 octobre 1935 et une ordon-
nance du 6 mai 1944,

=5 Op, eit., p. 265, Cf. aussi C.-A. CoLLiarn, Libertés publigues, p. 475; PINTO, op. ¢if.,
p. 103, = Quant a la mauvaise foi, elle n'est pas présumeée, ct il appartient au ministérs public
d'en apporter la preuve. Mais la preuve d’une intention ne pouvant que trés rarement &tre
administrée de maniére directe, on sera teni# de faire une large part A Vinterprétation, A vrai
dire, Y2 junisprudence est resiée Jusqu'ic assez restrictive. 11 a €& ainsi jugé qu'une simple
négligence 4 contrdler la nouvelle qu’on publie n'est pas suffisante pour constituer la mau-
vaise foi nécessaire 4 une poursuite pénalte. C. BLIN-CHAVANNE-DRAGO, op, cit., p. 362 el les
arréts cilés 3 la note 28.

830 Art. 419 ef 420 du code pénal.

237 Loi du 18 acilt 1936 sur la répression des atteintes aw crédit de 12 nation. Cf. BURDEAD,
op. cit., p. 266. Cette lol réprime aussi le fait d*avoir incité le public 3 des retraits de fonds de
caisses publiques, A 1a vente d’effets publics, ou d'avoir détourné de I'achat cu de la souscrip-
tion de ceux-ci. Le délit exisle méme si 1a vé&rilé a &t8 respectée &1 si les provocations n’ont pas
été suivies d’effels. Pratiquement, nole M. BURDEAU, cela revient A Finterdiction de renseigner
les porteurs de fonds sur l2 tendance économique et financiére. On a vu ainst des journaox
condamnés pour avoir présenté [a dévaluation comme inévitable, alors gu’elle eut lien
effectivement.
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presse. La simple mention de son nom comme éditenrou comme bailleur de fonds
peut, suivant les cas, 8tre tellement explicite que ces raisons a’échapperont plns
A personne, 11 convient dooc dé ne pas rendre parellle mention obligateire et de
reconmaitre 'anonymat du bailleur de fonds, sous une double réserve. D*abord le
droit pénal peut exiger que tout imprimé indique le nom de ’éditeur, afin de se
pasétre démuwei s’il y a lien & répression. Ce nom pent &tre celni d’une personne
morale, derriére laqueile certaives persovoes pbysiques pourront rester cachées.
Ensuite, cet anopymat est donné seulement pour autant que ke bailleur de
foods o’ait pas commis d’infraction, Ce droit a ainsi wa caractére relatif, qui le
distingue du droit & I'ancnymat de 'auteur ou de {'informatenr238,

B. Les exceptions motivées par la crainte des influences étrangéres

Qe peut se demander s’il n'existe pas d’antres raisons pour s’écarter du
principe ci-dessus. Si les bailleurs de fonds sont souvent intéressés 4 1'anonymat,
¢est qu'il leur permet de mieux iofluencer le lecteur. Certes, la liberté de la dif-
fusion n'interdit pas aux journalistes et aux éditeurs de chercber 4 accroitre
leur audience. Ceux~ci n’ont & fournir de comptes ni sur lenrs moyens, oi sur
leurs buts, Le désir de faire partager ses idées an plus grand nombre et d’avoir
ainsi prige sur les événements est méme une des raisons d’étre de cette liberté.
Cependant, le libéralisme n’est plus admissible 5%l sert & convrir nne activité
préjudiciable 3 la collectivité, telle une propagacde étrangére, 'opinion publi-
que, croyant avoir affaire 3 des jouroaux du pays, n’opposerait pas la circons-
pection de riguenr. Les éléments étrangers qui se seraient infiltrés auraient bean
jeu de I'amener a faire siennes des vues contraires & 'iotérét national. L'ano-
nymat ne devant pas servir de paravent anx menaces contre I'indépendance
du pays, il est dooc normal qu'il cdde le pas dans cette bypothése.

En Suisse, un arrété du 30 décembre 1941, pris par le Conseil fédéral en
vertn de ses pleins pouveirs, prohibait toute création de nouveanx jonrnanx
ou périodiques politiques, ainsi gue la modification des entreprises existantes.
H en allait de méme pour les agences de presse, Des exceptions pouvaient étre
consenties lorsque, d’une part, le nouval organe répondait 3 un besoin public
et ne compromettait en aucune fagon les intéréts du pays, et que, d’antre part,
la provenance suisse des fonds engagés dans 'entreprise était prouvée, de méme
le fait que la rédaction et la dircotion étaient entre des mains snisses?3?, Ce
régime a 6t assoupli das le retour de la paix et a pris fin en 1952249, Jusgu’alors,
il demeurait interdit aux étrangers de créer de nonveaux journaux, périodignes

288 Cf. supra, p. 100 ss.

288 RO 1941, 1591.

20 ACF du 31 jnillet 1945 (RO 19435, 552). ACF du B mars 1946 (RS 1, 85), prorogé par
les ACF du 8 décembre 1947 (RS T, 86), du 5 décembre 1949 (RO 1949, 1754) et du 27 novems-
bre 1951 (RO 1951, 1137

u 161



ou ageaces de presse, de reprendre ou de développer de maniére essentielle de
telles entreprises, d’y participer financiérement, ainsi que de collaborer 4 leur
direction ou A leurs services de rédaction.

Les voix qui, dorant I'aprés-guerre, s'élevérent pour qu'on accorde i la
Confédération la compétence de contrbler les entreprises de presse, le firent
dans un souci principal de défense contre les influences étrangéres24!, En 1948
la question fut abordée devant la Société suisse des juristes?92, Dans un projet
d’article constitutionne! rédigé quelques temps aprés son exposé, FELDMANN
entendait donner & la Confédération le droit d’édicter des dispositions «pour
établir un contrdle des ressources financitres des entreprises de presse, afin de
protéger l'opinion publique contre les menées étrangéres portant atteinte & la
sécurité de la Suisse»2%3, 11 ne rejoignait pas entiérement M. JAccoTTET, rap-
porteur de langue frangaise, qui, lui, voyait encore une autre utilité i ce con-
trole, celle de lutter contre les trusts. Ce postulat n'a finalement pas été retenu
dans le projet que la Commission mixte de politique en matiére de presse sou-
mit au Département fédéral de justice et police en septembre 1951, Jugeant
que la position conférée aux étrangers dans la presse suisse peut éire appréciée
de différentes mani2res snivant la situation politique internationale, 1a Commis-
sion dit sa préférence de voir s’établir une réglementation sur un plan Iégal
plutdt que constitutionnel®™, Awvssi, le projet gouvernemental et le message
du 19 octobre 1951 passent-ils la question sous silence243,

C’est également dans le but de prévenir les infinences &trangéres que I'ordon-
nance du 26 aofit 1944 sur Porganisation de la presse frangaise pose certaines
régles concernant la transparence des entreprises de presse®é. La nationalité
frangaise est exigée de tous les propriétaires, assocics, actionnaires, comman-
ditaires, bailleurs de fonds et autres participants & la vie financidre d'une publi-
cation, exception faite pour les publications paraissant sur le territoire frangais
et publiées par des étrangers ou des sociétés étranperes, pour autant que la
réciprocité soit accordée aux Frangais parles pays dont ces personnes ou sociétés
sont ressortissantes. Le recours 2 des préte-noms est sévérement puni. Afin de
permeitre les contrdles, le capital d’une entreprise constituée en société ano-
nyme doit élre composé d’actions nominatives qui, pour &tre transférées, néces-

241 Procis-verbal de la commission du CN, 1, p. 9 ss.

HIRDS 1948, p. 121 a s et 192 a s5. Cf. supra, p. 45.

242 Cf, BOURQUIN, op. cit., p. 547,

244 BEJ, 1951, p. 516.

8 Cf. supra, p, 83. - La Suisse n'aurait pas été le seul pays 3 insérer une telle disposition
dans sa loi fondamentale. Ainsi, 'art. 21 de la Constitution flalienne de 1947, consacré 4 la
liberté d*opinion et de presse, préveit en son alinéa 5 que «la loi peut décider, par des nor-
mes de caractire pénéral, que les movens de financement de la presse périodique seront ren-
dus publics». Cependant, aucune loi n'a £&¢ édictée dans ce sens jusqu’i ce jour.

24 Voir les art. 34 6, 13, 18 et 19.
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sitent 1’agrément du conseill d’administration. Lorsqu'il s'agit d'une société,
un numéro de la publication doit iodiquar tous les trois mois la liste compléte
des actionnaires ou porteurs de parts, avec leurs adresses et qualités. S%l y a
plus de cent associés, Ja liste publid¢e ne comportera gue le nom des cent asso-
ciés ayant les plus gros intéréts dans P'entreprise, la liste des autres associés
devant étre remise av ministére chargé de I'information, ou elle peut étre con-
sultée par le public sur demande. A vrai dire, ces dispositions ne sent que trés
partiellament appliquées, sans que cela entraine les sanctions pénales pré-
vues?4?,

II est évident que les personnes désirant se soumetire tel ou tel organe de
presse peuvent également le faire par le moyen de dons et d’autres avantages.
Un contréle efficace doit donc comprendre ces ressources-la. L'ordonnance de
1944 prévoit que chaque périodique publiera annuellement dans ses colonnes
son compte d'exploitation et son bilan. Le fait pour le propriétaire de recevoir
directement ou indirectement des fonds ou avantages d'un gouvernement
étranger peut entrainer une peine allant jusqu’a cing ans d’emprisonnement,
sauf s%il s’agit de fonds destinés 2 la publicité. Mais ces dispositions ne sont pas
appliquées, pas plus que nont été pris les décrets prévus par F'ordonoance
pour fixer les conditions d'une vérification permanente de la comptabilité de
chaque publication248,

C. Les exceptions motivees par la crainie des trusts

Il 'y a pas que les éirangers qui puissent étre tentés de se servir de la coun-
verture offerte par I'anonymat pour se livrer & des menées peu profitables & la
collectivité. Les tendances 4 la concentration sont suffisamment précises dans
la presse pour que I'on imagine combien I’anonymat peut faciliter les tentatives
de certaines personnes d’aceroitre leur pouvoir économique et leur influence.
Le lecteur qui n'est pas averti des rapports de propriété considere les différents
journaux de sa région comme ayant une persoonalité distincte, $'ils défendent
les mémes opinions saps que 1’on sache que celles-ci sont dictées en fait par
un seul et méme personnage, le lecteur se laissera plus facilement convaincre
et omettra de recourir 3 des sources véritablement indépendantes.

Mais la publicité des dessous financiers m'est pas seulement une protection
pour le lecteur. En décourageant certaines transactions, elle peut contribuer 2
freiner le mouvement de concentration qui, en matiére de presse, n’est pas
sans receler de sérieux dangers pour la démacratie.

M7 Cf . BLIN-CHAVANNE-DIRAGO, 0p. cil., p. 513; COLLIARD, op, cit., p. 444,
248 Cf. BLIN-CHAVANNE-DRAGO, op. ¢if., p. 514 5.; COLLIARD, ap. it., p. 444 s.
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D. Compuitibilite avec la liberté de In diffusion

Une limitation duo droit 4 I'anonymat du baillenr de fonds au-dela des exi-
gences aormales de la répression ne parait pas coniraire 2 la liberté de la dif-
fusion®?, Comme nous venons de le voir, il est des cas oit d’importants intéréts
du lecteur et de la collectivité sont en jeu, indépendamment de tonte commis-
sion d’infraction. En les négligeanl, on ne ferait pas forcément prenve de fidélité
aux principes libéraux. Quand I’Etat garantit une liberté individuelle, il Jui est
permis d’apporter certains correctifs, surtout s’ils n’attentent pas au contenu
essentiel du droil visé, Or 'anonymat dant il s’agit ici n’est pas un instrument
indispensable & I'exercice de la liberté de diffusion. Il ne fonde pas I’équilibre
financier de la presse. La sitnation n’est pas telle que plus personne ne finan-
cera un journal s’il sait que son nom doit &tre dévoilé. Quelques pertes peuvent
étre enregisirées, mais elles ne sont pas de nature & empécher le fonctionnement
de la presse dans son ensemble,

11 va de soi que certaines régles doivent &tre observées dans I’établissement
des limites, celles de la 1égalité et de la proportionnalité. Ainsi, par exemple,
Fabandon de tout anonymat et I'instauration d’une transparence financitre
absolue ne peuvent étre admis que s’ils sont requis par 'importance des incon-
vénients ressentis par les lectenrs ou la collectivité. $'il n’existe avucun danger
d’infiltration étrangére systématique, il n’est pas justifié de soumettre les jour-
naux a des contrdles visant 3 déterminer Iorigine nationale ou non de leurs
ressources. Eafin, il n’y a pas non plus lieu d’obliger les périodiques A publier
réguliegrement dans leurs colonnes le nom de tous les propriétaires, associés,
actionnaires, porteurs de parts, etc., si un contrble plus discret s’avére tout
aussi efficace dans la Intte contre la concentration2se,

Autre est la question de savoir si 'indication des noms des bailleurs de fonds
est vraiment efficace pour protéger le lecteur. Sur ce point, la législation alle-
mande fait montre de passablement de réticence. Seules les lois sur la presse
de Baviére?5! et de Hesse?$? imposent anx éditenrs de jonrnaux et de revues

45 Dans cc sens Egalement: LUubwia, op. ¢, p. 134,

280 O peut songer non pas 4 la consultation du registre do commerce {qui, souvent,
s'avére insuffisante pour reconnaitre les véritables propriétaires), mais 4 des enquétes telles
que celles menées cn 1962 par la Commission des cartels et consacrée au mouvement de con-
centration dans la presse suisse. Dans ses conclusions, la Commission recommande d ailleurs
de procéder & des enquétes périodiques sur les rapports de propriété, «afin qu'il soit possible
cn toul temps d’établir 8%l cxiste des entreprises dominanit le marché, au sens de "art. 3 de la
loi sur les cartels, et si la position de ces entreprises, eu égard aux particularités de la presse
et de ses marchés, pourrail avair des effcts nuisibles d’ordre économique ou sacialy. POC,
1969, p. 304 5., 310,

251 & § al. 3. Une ordonnance d’exéculion de 1950 donne les détails, Ainsi, par cxemple,
doivent &tre mentionnées les personnes dont la participation au capital dc ’entreprise dépasse
5 pour cent pour la société & responsabilité limitée, 25 pour cent pour la sccidté anonyme.
- La loi bavaroise sur 1a presse date de 1949,

62 § 5 al. 2, Cette loi date de 1949 et 1958.
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de publier une fois par trimestre dans leurs périodiques les rapports de propriété
et de participation. La loi hessoise se contente d’une publication annuelie pour
tous les non-quotidicns. Les faits publiés ne peuvent entrainer une interdiction
de paraitre ou un ordre de modifier la structure financiére de Ventreprise. Ils
servent simplement 3 renseigner le lecteur, & lui lonner les movens de recon-
naitre qui, le cas échéant, est en mesure d’exercer par son pouvoir économique
une influence sur la position du journal ou de la revue. Les lois plus récentes
ont toutes renoncé 2 de pareilles dispositions. Les Lander qui les connaissaient
naguére ne les ont pas reprises dans leur nouvelle 1égislation2s3,

M. LOFFLER regrette cette sitvation®4. 11 estime qu’il s’agit 1a d’une lacune
des législations modernes, qui ont ainsi éludé un probléme pourtant déja trés
actuel & ’époque de leur confection, celui de la concentration de la presse233,
Pour cet auteur, il anrait fallu développer les dispositions contenues dans les
anciennes lois et affronter de la sorte les menaces que ce mouvement fait pla-
ner sur la liberté de la presse. La commission chargée par le gouvernement
fédéral d’examiner les menaces contre ’existence économique des entreprises
de presse a elle avssi insisté sur I'intérét de telles dispaositions. Dans son rapport
final duv 14 juin 1968, elle va jusqu'a proposer aux Liander une revision dans e
sens de la législation bavaroise®®, Il conviendrait en autre, selon elle, de com-
pléter les régles concernant la divulgation des rapports de propriété par une
obligation de mentionner les autres organes de presse qui appartiennent aux
propriétaires du journal en question. Enfin, il faudrait que les journaux qui
empruntent régulitrement d’importantes parties 2 d’antres périodiques publient
les noms de I'éditeur et du rédacteur responsable de ces parties.257

§ 5 Les lois anti-trust

On peut distinguer deux sortes de concentration en matiére de presse. Il y
a concentration naturelle quand des journaux faibles dont 1a situation est défi-
citaire ou va le devenir & court terme sont amenés 2 se rapprocher d’antres
journaux en vue d’une mise en commun partielle ou totale des services rédac-
tionnels, administratifs ovw techniques. L'espacement de la parution cu la dis-

253 Bréme, Hambourg, Bade-Wurtemberg, Rhénanic du Nord-Westphalie, Schleswig-
Holstein.

258 Op. cir, 11, p. 10,

%85 MéEme opinion: U, SCHWaRZ, Presserechr fiir unsere Zeit - Die deutsche Gesetzgebung
als Beispiel, p. 98 ss. .

58 Bundestag-Drucksache Y13122, p. 47.

£57 Cette obligation €st d&ji contenue dans la plupart des lois (§ 8 al. 3). Les Iois du Bade-
Wurtemberg et de 1a Rhénanic du Nord-Westphalie vont méme plus loin, puisqu’elles obligent
Ies journaux qui, 4 part leur litre et une chronique locale, recoivent la folaliié de leur matiére
d'un autre journal, & indiquer également fe titre de ¢ce journal.
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parition pure et simple en sont également une forme. Il y a concentration forcée
quand des journaux dont la situation n’est pas spécialement précaire sont rache-
tés par une entreprise de presse qui cherche 2 consolider sa position sur le
marché. La distinction n’est pas toujours aisée dans la réalité, car 'apprécia-
tion des impératifs économiques est abandonnée pour une bonne part 4 fa
subjectivité.

Ces phénomenes sont tous ies deux assez pem rassurants. A ses débuts, la
concentration naturelle a certes des effets bénéfiques pour la presse. La ratio-
nalisation est un précieux facteur de consolidation. Mais, passé un certain
stade, elle constitue un méme danger que la concentration forcée. Ce danger
se situe moins sur un plan économique que psychique. Les éditeurs monopo-
leurs ne pourraient élever lenrs abonnements ¢t le prix des annonces comme
bon leur semble. Vu I’existence d’autres moyens d’information et de publicité,
tels la télévision, la radio, les prospectus, la demande resterait trés dépendante
du prix, donc trés élastique. En revanche, un monopole en matiére de presse
peut avoir une influence considérable sur les individus et, par leur biais, sur la
vie du pays. En ne reflétant qu'imparfaitement les différentes tendances de
I'opinion publique, il encourage 1'vpiformisation des idées et 'appauvrisse-
ment du dialogue politique. Pour peu que le propriétaire double sa qualité
d’homme d’affaires de celle d’idéologue cu de politique, on voit de quel pouvoir
il disposerait.

Face & un développement qui empéche les liberiés de remplir leur fonction,
I’Etat ne pent rester inactif. 11 ne saurait cependant prendre des lois interdisant
la concentration naturelle, et particuliérement ia collaboration entre journaux
ou les fusions. Si cette concentration n’a pas encore atteint un degré critique,
il ne ferait qu'empécher les mesures de réorganisation nécessaires et affaiblirait
ainsi la presse. 8i, au contraire, ia conceotration naturelle a pris des propor-
tions alarmantes, les interdictions étatiques auraient ponr effet la disparition
des journaux déficitaires et n’apporterait awcune solution au probléme. En
I'occurrence, 'Etat ne dispose que d'une répense valable, celle des prestations
positives d’encouragement 2 la presse, sauf si la cause de I'affaiblissement est
la concurrence provenant d'une fenille d’annonces gratuite. Dans ce cas, il
pourra s’en prendre directement 4 cette fenille, en appliquant sa législation
carteilaire ou sur la concurrence déloyale.

La question se pose difiéremment pour la concentration forcée. Les lois qui
seraient édictées pour I'empécher limiteraient certes la liberté individuelle de
certaing éditeurs, mais le résultat resterait finalement bénéfique pour ia Liberté
prise non seulement dans son aspect fonctionnel, mais aussi individuel. Les
monopoles empéchent en effet de nombreux individus d’exercer lenrs droits
fondamentaux et rendent ainsi illusoires les garanties constitutionnelles.
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En Suisse, 1a loi fidérale sur les cartels et organisations analogues, du
20 décembre 1962258, repose sur une exception expresse a la liberté du com-
merce et de I'industrie, quon trouve  Part. 31 bir al. 3 lir. d Cst. La loi prévoit
que la Commission des cartels peut faire des recommandations et que des
actions peuvent étre intentées contre des cartels ou gronpements analogues qui
entrainent des effets nuisibles d’ordre économique ou social. Ua éditeur auquel
on reprocherait sa domination, sur ]a base de ces dispositions, ne serait pas
fondé A invoquer la protection de la liberté de la presse et & dire que son activité
& lui ne rentre pas dans le cadre de la liberté du commerce et de P'industrie. La
liberté de la diffusion contient en effet implicitement la méme exception que
celle qui justifie la loi sur les cartels. Pour lutter contre la concentration &n
matitre de presse, il n’est pas nécessaire d’accorder A I'Etat une compétence
spéciale?®®, Aucune liberté ne saurait aller jusqu’a couvrir les manifestations
qui reviennent 3 Ja supprimer. En garantissant une liberté individuelle, I’Etat
s’engage 4 la respecter dans ses différents aspects, méme s°i{ {ui faut, pour cela,
prendre une loi particuligre.

C’est A juste titre que la Commission des cariels, dans son enquéte préci-
16200, déclare compatibles avec la liberté de Ja presse les mesures étatiques
dans le domaine de la concurrence. Mais 1a raison invoquée n'est pas la bonne.
Quoi qu'en pense la Commission, ces mesures porteraient réellement atteinte
i la liberté de la presse «en tant que pariie de la liberté d’opinion et, partant,
en tant que droit individuel». Empécber un éditeur de communiquer ses opi-
nions & qui bon lui semble et d’accroitre son audience constitue bel et bien vwne
diminution de la liberté individuelle. Seule une conception large des obliga-
tions étatiques en matiére de droits fondamentaux peut ici justifier moe inter-
vention qui a lieu indépendamment d’nne antre base constitntionnelle?8), Si
Pon admet gu’en garantissant une liberté individuelle, I’Etat n’a pas simple-
ment renoncé & toute ingérence, mais qu’il s’est également engagé A veiller an
maintien d’une liberté efficace, capable de remplir la foaction qui est la sienne
dans la démocratie, alors les mesures tendant a renforcer I'existence de marchés

B8RS 251,

59 Cf, SCHEUNER, op. cit., p. 77, RRTCst,, IV, p. 186 (réponses de la Société pour I'Etat
fondé sur le droit, signées par les professeurs H. Mart! et R, BAUMLIN). — Avis contraire:
JACOOTTET, op. cif., p. 194 a s. Dans le proje1 d°article 55 Cst. qu’il soumit A la Société suisse
des juristes, cet auteur entendail donner A la Confédération le pouvoir d*édicter «des dispo-
sitions 1égales(..) pour interdire la constilution de truste de journauxy». Dans ce sens épale-
ment, LANG, ap. ¢il., p. 86

20 Cf, supra, p. 164, note 250,

261 Cf, ScueunER, op. cil., p. 57, 70, 76 5. et 202,
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viables pour les journaux et les tevues apparaisseat conformes 2 la liberté de
la diffusion. Plos: elles en sont un élément coostitutif2se,

§ 6 L'utilisation des ressources de la poblicité

A. En général

Depuis quen 1836, Emile de Girardin reconnut dans la publicité commer-
ciale le moyen d’abaisser le prix des journaux et quil fonda ainsi la presse
moderne?63, les annonces et réclames n’ont cessé de prendre une place toujours
plus grande dans les recettes des journaux. Le rapport approximatif entre le
produit des ventes et celni des annonces est estimé aujourd’ht 3 vo contre
trois?64. Les rares journaux qui oat délibérément renoncé 4 la publicité n’ont
pu Iz faire qu'en élevaat leur prix de vente ou en recourant  des subsides. On
compte en effet que les prix usuels payés par le lecteur suffisent & peine 2 cou-
vrir les frais de papier et de port,

Le recours aux recettes de la publicité n’apparait pas comme dicté par une
recberche de facilité ou I'appét du gain. Un prix de vente réaliste, adapté au
cofit de production réel, est impensable sans une réduction importante des
différentes manifestations de la presse. Rares sont les journaux qui subsiste-
raieat, le lecteur n’étant pas disposé A payer des prix trop élevés, surtout gu'avec
la radio et la télévision, il posséde d’autres sources d’informations, dont le
moindre avantage n'est pas 'accés peu onéreux. L'apparition de nouveavx
moyeus de communication de masse, alliée & une sensible augmentation des
frais de production, a donc fait de la publicité un élément essentiel de la liberté
de diffusion. Celui qui entend faire usage de ce droit fondamental, qui désire
s'exprimer en £€ditant un journal et atteindre un grand nombre de personnes,
n’en a pratiquement pas la possibilité sans le concours des annoaceurs. H en
va de méme du journaliste. Seuls des organes financés par la publicité toi per-
mettent d’exercer son activité.

L’Etat qui garantit la liberté de la presse doit-il tenir compte de cette évolu-
tion 7 Certes, 4 P'origine, il s’est d’abord engagé & sabstenir de tous contrdles
préalables. Mais les libertés individuelles ne sont pas statiques. Elles s’adaptent

%68 Cf, BVerfGE 20, 176 {Spiegel). La reconnaissance de Pinstilution de la presse libre
contenuc dans I'art. 5 GG, dit le Tribunal constitutionnel, a plusieurs conséquences. L'une
d'entre clles cst *obligation de I'Etat de parer aux dangers qui, pour la pressc libre, pourraient
naltre d'une formation de monopoles d*opinion. Vaoir aussi LOFFLER, op. cit,, T, p. 100 s5.

26! Of. Ch. LEDRE, Histoire de la presse, p. 216; KOLLIKER, op. ¢it., n. 19.

264 PCC, 1969, p. 276 et 311.
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aux exigences nouvelles. S’il apparait que la liberté est menacée par d’autres
agissements étatiques gue la censure, le cautionnement ou ’autorisation préa-
lable, on ne peut pas les considérer comme légitimes, en arguant que le consti-
tuant n'avait pas songé A les interdire. L’interprétation historigue est trés
insuffisante en matiére de droits fondamentaux.

La question, en tout cas, est superflue quand on ne parle pas de liberté de la
presse, mais de liberté de la diffusion, comme nous le faisons dans ce titre.
Celle-ci est la composante d’un droit individuel ambitieux et complet, d’un
droit qui n’a pas de passé et qui n’est pas classique, d’un droit qui veut étre
efficace en toutes circonstances, quels que soient les développements écono-
miques ou techniques: la liberté de 'information.

Parmi les agissements étatiques sujets & caution depuis que la publicie a
pris cette importance, il en est un qui procede de I'ignorance d’une caractéris.
tigue importante de la publicité commerciale. Les ressources que celle-ci offre
ne sont en effet pas inépuisables. Elles n’augmentent pas proportionnellement
au nombre de supports. Plus il ¥ a de concurrents, plus la part qui revient 2
chacun diminue. Un nouveau concurrent représentera un danger d’autant plus
grand pour les autres §'il a d’intéressantes surfaces publicitaires a offrir aux
annonceurs, par exemple le hall d*une gare, les vitrines d*un sous-terrain public,
Yenceinte d’ane patinoire, les guichets d’un office de poste. Dans 12 mesure ol
cette publicité régie par les pouvoirs publics existe déja, on bésitera A la con-
damner catégoriquement. Elle date pour une partie d'une époque ol la publi-
¢ité jouait un moins grand réle dans I'existence des journaux. On pouvait alors
considérer A juste titre que, pour autant que les installations publiques se pré-
tent  Paffichage, ’Etat avait 3 saisir cette occasion d’arrondir ses revenus. Ce
raisonnement n’a aujourd’hui plus la méme force. Que cette publicité n’ait pas
pour support un moyen de communication de masse ne change rien au danger
qu’elle représente pour les jonrnaux, surtout si I'on devait assister 4 avenir
a son développement systématique.

Au vu de la dépendance qui est celle des journaux par rapport aux ressources
publicitaires, on peut dire, en résumé, que les conditions sont actuellement réu-
nies pour que la publicité régie par I’Etat constitue assez rapidement, par son
ampleur, une véritable atteinte & la liberté de diffusion de 'individu. Mais ce
droit est aussi vulnérable dans son élément fonctionnel, tant il est vrai que
pour rester diverse et active, et continuer de remplir son rdle, Ia presse ne peut
vair s’effriter ce qui représente sa principale assise.

11 existe d’autres arguments contre ’utilisacon des ressources de Ia publicité
par une collectivité publique, comme tente de le montrer Pétude de deux cas
particuliers: la publicité dans les publications officielles; la publicité & la radio
et A la télévision.
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B. La publicité dans les publications officielles

Par publications officielles, nous a'entendons pas ici les journaux d’opinion
ou d’information qu’un Etat aurait I'idée d’exploiter. §’il est un domaine ot
les pouvoirs publics doivent s’abstenir de concurrencer les particuliers, ¢’est
bien celui de la presse. Toute concurrence est une enteave 3 la liberté. Certes,
on admet que les activités étatiques paralléles 2 celles des particuliers ou qui s’y
substituent sont compatibles avec la Lberté du commerce et de lindustrie,
quand elles sont justifiées par I'intérét public, quand Diaitiative privée ne
satisferait pas convenablement les besoins légitimes du public. Mais ici, outre
le fait qu’il serait difficile d"établir Vinsuffisance des journaux privés, une autre
liberté est en cause, qui ne souffre aucune restriction au profit de 'Etat motivée
par des considérations d’efficacité?85, Quant aux tentatives de propagande qui,
presque immanquablement, viendraient se greffer sur uoe pareille entreprise, il
n'est pas besoin d’insister sur ce qu’elles ont de contraire & I'idée que I'on se
fait du comportement d'un Etat libéral2es,

En revanche, il est loisible & I'Etat d*éditer un journal ou un bulletin officiel
ou figurent les décisions de I’Exéeutif, les mises au concours, les mises & ban, les
avis d’enquéte, les avis de tir, les sommations, les publications de jugemeots, les
soumissions, etc. Il peut également publier des anguaires téléphoniques, des
horaires de chemin de fer, des revues spécialisées b I'iotention des membies de
Parmée ou des fonctionnaires. Ces publications sout admissibles, pour autant
gu’elles soieot indispensables ou bon déroulement d’une autre activité étatique.
Il s’agit donc 14 d’une exception au principe qui veut que ’Etat s’abstienne de
toute activité en matiére de presse.

Toutefois, ces publications ne sauratent &tre financées par la publicité. 11 existe
deux arguments 4 cela, suivant que!’on considére les annonces comme bénéficiant
de la liberté de la presse267 ou de la liberté du commerce et de I'industrie268

Dans le premier cas, on constate que ’Etat exerce une activité d’information
paralléle 3 celle des individus. En les concurrencant, il diminue leur Yiberté de

285 Cf. pourtant Palinéa snivani et, pour la mdio et la télévision, supra, p. 36 5.

%28 En Allemagne, on a proposé que I'Etat crée, le jour ol la presse aurail atteint un degré
de concentration alarmant, des contrepoids et exploite lui-méme des journaux, sous aoe forme
analogue a celle utilisée en matidre de radio et de télévision. MauRz-DURIG-HERZOG, 0p. &if.,
p. 70 8.; W. KUNERT, Pressekonzeniration und Verfassungsrecht, p. 171 ss. La réalisalion d'une
telle idée nécessiterait une limitalion expresse de la liberté de la presse, celle-ci ne tolérant pas
de concurience étatique. Or it est permis de s’interroger sur le sens ct Pefficacité d'one liberts
ainsi amendée, surtonl qu'il existe suffisamment de¢ moyens pour éviter Puniformisation
excessive, C'est précisément & cause de ces moyens qoe fa garantie fonctionnelle ne peut servir
de justification, comme elle e fait pour Ja radie et 1a €levision (cf. supra, p. 36 5.).

282 Comme nous le faisons. Cf. supra, p. 140 s.

268 Sang compter les réserves que I'on deit faire quand on apprend les motifs réels qui
poussenl de nombreuses personnes 4 insérer des annonces dans de tels organes. 11 s"agit sou-
vent de ne pas indisposer I'autorité par un refus et de ne pas perdre une sympathie dont dépend
la marche des affaires, Voir aussi LOFFLER, op. ¢fi., ], p. 545.
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presse. Que les informations diffusées aient une nature plutét égoiste et que ce
soient les particuliers qui eo définissent le libellé n’enléve rien an fait que I’Etat
met sur pied, ce faisant, une presse qualitativement identique 2 la presse éta-
tisée. Or, avons-oous vu, cela est tout au plus acceptable quand ["efficacité
d’une autre activité étatique I'exige. Cette condition n’est pas remplie en I'es-
péce. La diffusion de messages publicitaires privés facilite uniquement I'activité
des particuliers.

Dans le second cas, I'Etat réduit la liberté individuelle du commerce et de
I'industrie. Cela n’est admissible que lorsque Iinitiative privée n'est pas en
mesure de remplir normalement les besoins du public. L’activité commerciale
de I'Etat nest légitime que st c& n’est pas la recherche de recettes qui figure au
premier plan, mais le souci de fournir aux citovens de maniére avantageuse des
prestations vitales pour eux. Ce n'est manifestement pas le cas en 1'occur-
rence. En exploitant une partie publicitaire, I’Etat vise bel et bien & se procurer
des recettes supplémentaires, et non 3 suppléer upe carence de ['initiative pri-
vée. Les journaux privés reflétant la situation du marché avec suffisamment de
nuance, le public - ou les militaires ou fonctionnaires quand la publication ne
s'adresse qu’d eux - peut en efiet fort bien se passer des informations publici-
taires prodiguées par I'Etat, sans en ressentir le moindre inconvénient.

C. La publicité g lg rodio et & la télévision

Les émissions radiediffusées et télévisées ne peuvent pas étre considérées
comime un tout Celles qui conticnnent de la publicité ne sont pas entid¢rement
dépourvues d’une certaine valeur informative, mais le fait qu’elles cherchent 4
augmenter la vente d’un produit ou d*un service leur donne un caractére géné-
ralement plus égoiste que le reste du programme. Elles ne sont pas marquées
par la méme recherche d’objectivité que les autres émissions d’information, Te
reflet donné de la réalité est partiel, puisqu'il dépend uniquement de considé-
rations financiéres. Seules les entreprises qui consentent un sacrifice en argent
sont admises A s'adresser au public.

Les &missions de publicité représentent également un divertissement et un
amusement. Mais, au contraire de la plupart des autres émissions de ce genre,
elles cberchent A convaincre et 2 influencer le comportement futur, Elles ont
pour but une limitation de 'autonomice de la volonté.

Enfin, dans I'idée des auditeurs et spectateurs, elles doivent étre gratuites.
Jamais il ne reconnaitraient en elles une prestation en leur faveur, au paicment
de laguelle 1a taxe que cbacun verse pour les programmes devrait contribuer289,
Il y a unanimité pour dire que celui qui fait de la réclame doit aussi la payer.

69 B, HuBber, avis de droit du 5 février 1955, donné & la Commission mixte de politique en
maliére de presse, p, 16.
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Si la Constitution autorise I’Etat 4 construire et a exploiter lui-méme des
émetteurs de radio et de télévision, cela ne signifie pas encore qu'il ait réeile-
ment la compétence d'introduire la publicité sur les ondes?™. En lui conférant
des droits en matiére de communications de masse, on a voulu qu'il s’occupe
d’un service poblic déterminé, dans 'idée gue ce service serait mieux assuré
que par les particuliers. Mais rien o’est moins siir gu’on ait awssi voulu lui
donper carte blanche pour exercer de simples activités commerciales et gu’on
ait ainsi dérogé A la liberté du commerce et de I'industrie.

La diffusion de la publicité sur les ondes est-clle une simple activité com-
merciale? Oa doit le penser. Certes, il n’est pas interdit &4 I’Etat d’entreprendre
une telle activité, mais a condition qu’elle puisse &tre tenue pour un service en
faveur du public, gue ce ne soit pas la recherche de ressources financitres quai
figure an premier plan, mais le souci de fournir 3 chacun, et aux meilleures
conditions, les prestations dont il a absolument besoin. Tel n’est visiblement
pas le cas en I'espéce, puisque I'Etat désire simplentent un moyen de compenser
ses charges?il,

Cette activité est une intervention spécialement sensible dans la liberté du
commerce et de 'industrie. Non seulement elle concarrence les autres supports
de publicité, comme le cinéma, les journanx, les affiches, mais elle constitue en
plus un domaine réservé, entiérement soustrait & Vinitiative privée, puisque les
particuliers ne sont pas admis a exploiter la publicité radiadiffusée ou télévisée.
1] s’agit donc d’ua monopole, plus exactement d’un monopale fiscal, qui ne
sert qu'a enrichir 1a collectivité publique?7e.

Or tout monopole est incompatible avec la liberté du commerce et de V'in-
dustrie, s'il ne repose pas sur une dérogation constitutionnelle expresse. En
Suisse, les monapoles fédéraux doivent en plus Etre énumérés en vertn de
Part. 3 Cst., selon lequel la Confédération dispose des seules compélences qui
lvi sont déléguées. Cela vaut A plus farte raison pour les monopoles fiscaux,
gui sont regardés avec une juste méfiance??3. Ainsi, i est interdit aux cantons
d’en ajouter de nouveaux & ceux qu'ils possédaient avant 1874 et qu’ils ont été

270 J| faut distinguer le cas o YEtat se borne & régler le c6té iechnigue de la tadio et de la
t€lévision et ol il n'a pas le pouvoir d’obliger les concessionnaires 4 concevoir leurs program-
mes comme remplissant un service public. Les sociélés émellrices peuvent alors pourvair a
leur financement comme bon leur semble. Avant l'introduction de Uart. 36 quater Cst., la S8R
devait 8tre considénée comme libre de recourir guy ressources de la publicité. Cf, H, MULLER,
Rechisfragen der Werbung im Fernsehen, p. 40, 5i clle ne I’z pas ét€ en fait, c’esl que ke Conseil
fédéral s'était arrogé des droits qu’il e possédail pas et avait introduit dans la concession des
prescriptions relalives au Gnancement.

21 H, HuBER, op. cil., p. 19, Cf. ausst W. Leisner, Werbefernsehen und dffentliches Rechi,
p. 121 el Iz5 auteurs aliemands cités par H. MOLLER, op. cit., p. 42, pote 25. F. Rixun, Der
Sehuiz der Persinlichkei! gegeniiber Eingriffen durch Radio und Fernsehen nach schweizerischem
Privatrecht, p. 114,

a7t H, Huger, op. cil.. p. 195,

473 Cf. AUBERT, op. cit., p. 695, nos 1951 et 1954,
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autorisés a conserver. La revision de la Constitution fédérale ne connaissant pas
de limites matérielles, il est possible d’introduire n’importe quel monopole fiscal
au profit de la Confédération, méme s’il devait avoir des effets nuisibles. Seu-
lement, ’exigence d’une revision en bonne et due forme ne peut pas étre con-
tournde, L'interprétation des monopoles déja existants, comme celui en matitre
de radio et de télévision, est insuffisante, vu la différence de nature entre un
monopole justifié par I'intérét public et nvo mooopole fiscal.

La question ne s¢ pose pas en d'autres termes, quand 'organisme qui se
charge des émissions est soumis zu droit privé. On doit le considérer comme
jouissant d’une délégation de remplir un service public et comme étant ratta-
ché 4 la branche administrative qui s'occupe de satisfaire les besoins de I'exis-
tence {daseinsvorsorgende Verwaltung)®™. Ce que I’Etat ne peut accomplir 3
défaut d’une base juridique, il ne peut le déléguer par voie de concession a
une persoane constituée en vertu du droit privé, mais soumise partiellement ou
totalement au droit public pour 'accomplissement de ses fonctions?75. Cette
subordination au droit public apparait clairement dans la concession octrayée
4 la Société suisse de radiodiffusion (SSR)2%, Ainsi, le Conseil fédéral nomme
le président, sept membres et trois suppléants du comité central, l2 maiti¢ des
membres de la commission des programmes de télévision et de Ia commission
des programmes des ondes courtes, et d’autres personnes encore. La nomina-
tion du directeur général est soumise i son assentiment. Il peut exiger que, pour
des motifs impérieux, des mesures disciplinaires soient prises a I’égard des
employés de la 85R. Il impase certains principes relatifs aux programmes et
s¢ réserve le droit de désigner les sources auxquelles il v a lieuw de puiser les
informations & diffuser. Etc.

Que la poblicité sait régie par une société privée constituée indépendamment
du concessionnaire, comme c’est le cas en Suisse pour la télévision?”?, ne change
rien non plus 2 fa situation. Sinon, le concessionnaire pourrait s’adonner sans
limites & toutes les activités qui lui plaisent, pourve qu’il les cache sous une
forme de droit privé27s,

Enfin, il nous parait utile de revenir sur vn argument qui a déja été développé
plus haut2™, En recourant 4 la publicité, PEtat provoque une diminution de

&4 H, MULLER, op. citf., p. 34,

75 1, Hymer, op. ¢fi., p. 23.

276 7F 1964 11 1195,

£77 1 e capital de la Société anonyme pour la publiciié 4 la télévision (SAP) appartient pour
40 pour cent 4 la SSR, pour 40 pour ¢ent aux édileurs de journaux, le restanl étant partagé
entre le Vorort de I'Union suisse du commerce et de lindustrie, I'Union syndicale suisse,
I’Union suisse des paysans et I'Association de la presse suisse. La SSR reste chargée de P'exé-
cution technique. Elle décide en dernigr ressorl de la diffusion on non des séquences publi-
citzires.

278 H, MULLER, op. cfi., p. 39,

278 Cf. supra, p. 169,
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la part qui échoirait normalement aux journaux. Celte perte n’a certes pas la
mesure exacte des bénéfices retirés par ['Etat. La publicité qui se dirige vers la
radio et la télévision ne serait pas entiérement allée & la presse. Les moyeuns
andio-visuels ont des qualités que la presse écrite ne posséde pas et guiincitent
les annonceurs i des dépenses supplémentaires. Ces derniers penvent égale-
ment renoncer 3 d’autres efforts publicitaires et économiser aillewrs que sur les
annonces de presse pour financer leurs campagnes sur les ondes. 11 n’en reste
pas moins que cette publicité régie par I’Etat est une concurrence, et que celle-ci
s'exerce dans un domaine essentiel pour I’existence de la presse280,

11 est vrai gue, tout comme la presse, la radio et Ja télévision ont une fonction
importante & remplir dans I’Etat moderne. Elles aussi doivent avoir les moyens
financiers suffisants ponr informer les citoyens et lenr apporter les éléments
nécessaires a la formation de leur opinion. Mais si I’Etat a choisi de réglementer
Tactivité de ces moyens de communication de masse — et il a de bonnes raisons
de le faire -, il ne saurait invoquer pour lui la liberté de V'information et les
bénéfices qu’elle procure aux particuliers. Il doit trouver une maniére de finan-
cement appropriée, qui ne soit pas une alteinte aux libertés foodamentales.
En principe, les dépenses de I’'Etat doivent étre couvertes par Jes impdts el par
les contributions provenant des nsagers.

Pour conclure, nous citerons un avis qui, de prime abord, ne manque pas
d'intérét. Certains auteurs ont fait valoir que Yadmissibilité d’une activité
administrative ae doit pas &tre jugée sur la prestation fournie, mais qu'il faunt
considérer 'ensemble des tiches attribuées & Pinstitution dont émane cette
activité®3l, Selon eux, la question de savoir jusqu’a quel point il est permis a
I’Etat d’agir dans un but lucratif n’est pas a sa place en 'occurrence. Il con-
vient bien plutdt de s’interroger sur 'étendue de Ja sphere qui est impartie & I'orga-

0 Cf. M. STEMANN, Das Werbefernsehen im Konkurrenzkampf der Werbemittel and
Werbetréiger, p. 187 ss {deux enquéles); p. 161 s. et 177 ss. Admettant que certains périodiques
sont plus touchés que d’autres: PCC, 1959, p. 279; F.H. FLECK, Akiuelle Presseprobleme in
wirtschaftlicher Sichi, p. 79, = M. STENMANN, Radiowerbung in der Schweiz?, p. 167 ss.
estitme qu'nne introduction de la publicité & la radio suisse ferait perdre aux guotidiens de
moing de 40000 exemplaires entre 5 el 9,3 millions de francs ep toul par annde. CF. aussi
G. DoMEYER, Radio ef publicité, p. 203, qui ne cache pas son hostilité 3 une telle introduection.
~ Trans son rapport duv 28 septembre 1967, la commission allemande chargée d’étudier 'éga-
lité¢ de concurrence des movens de communication de masse exprime I'avis que les rapports
de concurrence qui existent sur le marché de la réclame entre la presse et 1a télévision sont assez
laches, ¢t que les problémes économiques de 1a presse ne s'expliquent pas par la publicité 3
la télévision, Bundestag-Drucksache V{2120, p. 182 5. — En revanche, aux Pays-Bas, il fut
décidé, lors de Pintroduction de la publicité sur les ondes, de rétrooéder 4 la presse unc partic
des bénéfices. De 1967 4 1959, la presse 1oucha ainsi 73 millions de florins, scit le 40 pour cent
des bénéhices. Quoique diminuée par la suile et complétée par d’aulres mesures en faveur de
la presse, cette réirocession a é1é maintenue. Cf. le rapport de l2 commission interdéparte-
mentale chargée d’étudier les tendances A la concentration dans la presse, du 19 mai 1970,
p. 16 ss, ¢t lg rapport de la commission Rooy, déposé le 30 mars 1972,

28t f. H, MULLER, op. cit., 1. 43, H.P. 1rseN, Zur Legaiitdt des Werbefernsehens, WIW,
1963, p. 2052, Conrra: LEISNER, op. cit., p. 64 s5.
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nisme chargé d’émettre des programmes de radio et de télévisinn. Peut-on dire
que la diffusion de publicité sort manifestement de son cahier des charges? Et
ces auteurs de répondre par la négative, en montrant toutes les analogies qu'il
y a entre Jes émissions «idéalistes» et les séquences de publicitése,

Pour notre compte, nous pensons que si I’on choisissait ce point de départ,
le résultat ne changerait pas pour auvtant. La publicité sur les ondes devrait
étre condamnée avec la méme détermination. L'activiié de 'Etat en matiére de
radio et de t€lévision est une exception au principe selon lequel les collectivités
publiques s'abstiennent de concurrencer les particuliers dans la diffusion des
opinions et des informations. 8i Pon a introduit cette exception, ¢’est qu’l y
avait impossibilité technique de laisser les ondes & la libre disposition des par-
ticuliers et qu’un monopole privé aurait représenté un sérieux danger pour la
collectivité. Comme on ue voulait pas interdire 'usage de ces nouveaux moyens
de communication saciale, mais que 'on pensait au contraire gue, judicieuse-
ment utilisés, ils pourraient rendre les mémes services que la presse, on eut
recours 3 I'Etat. Ce qu'on lui demandait, c'était de faire bénéficier les citoyens
des mémes avantages que procure la liberté de 1a presse. Ce sont ces avantages,
ceux pour lesquels Etat a jugé nécessaire de garantir cette liberté, qui ont
motivé la délégation de compétences.

C’est dire si, dés le début, I'activité de I’Etat connut des limites trés précises
auxquelles les développements récents n’out pas apporté de changement283.
Ainsi, I'"Etat n’a le droit ni de répandre des informations constamment incom-
plétes et tendancicuses, ni de favoriser grossiérement un groupement d’intérét
ou une région, ni de flatter systématiquement les plus bas instincts des audi-
teurs ou spectateurs, ni de susciter la discorde et les affrontements de la popu-
lation. Ces agissements ne seraient pas contraires a la liberté de la presse. Mais,
comme ¢e n'est pas pour eux qu'on a reconnu cette liberté, 1'Etat doit se les
interdire, puisqu’il n’est admis qu’d produire les avantages qui ont justifié la
garantie constitutionnelle en question?®4, Quoique couverte par la liberté de la
presse, mais n'en étant pas une des raisons d’éire, la publicité ne rentre donc
pas non plus dans la sphére d’activité de ’Etat.

22 Cf, H. MULLER, op. cit.,, p. #4 5.

288 Cf, H. Huper, avis de droit du 4 septembre 1967, donné au Département fédéral des
transports et communications et de énergie, p. 55 ss.

28 Cf, art, 13 de la concession accordée & la SSR, contenant les principes qui doivent étre
respectés par jes programmes. FF 1964 I 1195,
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Chapitre 3. Seconde obligation de PEtat: des prestations positives
§ 1 Justification

L'information est devenue un €lément important dans la vie de tout citoyen.
Au fur et 4 mesure de son développement, elle a paru toujours plus indispen-
sable & ceux qui en bénéficigient, pour prendre place avjourd’hui parmi les
biens de premidre nécessité. Nous avons vu que, si I'initiative privée n’est pas
4 méme de satisfaire correctement la demande de ces biens-13, I’Etat peut et doit
intervenir, Les mesures visant 4 permettre une diffusion d'informations 4 bon
compte s'inscrivent donc dans le cadre des activité étatiques qui assurent un
service public, 4 la différence prés que PEtat ne peut aller jusqu'a éditer lui-
méme des organes de presse. Le service en question a en effet la particularité
de ne fonctionner que 'l est entiérement laissé aux mains des particuliers. Si
I’Etat se soucie que les citoyens disposent d’une information de qualité et de
prix abordable, il n’a qu’une possibitité: c’est de fournir des prestations posi-
tives aux particuliers qui s'occupent de la diffusion.

Daus I’Etat fédéral qui ne jouit que des campétences qui lui sont expressé-
ment attribuées, il n’est pas suffisaot de prouver les lacunes de 'initiative pri-
vée. 1| faut encore que Pactivité puisse se fonder sur une disposition constitu-
tionnelle disant par exemple que «ia Confédération pent (...) prendre des
mesures en faveur de certaines branches écovomiques ou professians» (art.
31 bis al. 2 Cst.), que «la Confédération a le droit, en dérogeant, s’il le faut, au
principc de la liberté du commerce et de Iindustrie, d’édicter des dispasitions
pour sauvegarder d'importantes branches économiques ou professions mena-
cées dans leur existence» (art. 31 bis al. 3 Jit. a), qu'elle peut «encourager la
production cinématographique suisse et les activités culturelles déployées dans
le domaine du cinéma» (art. 27 ter al. 1 fit. ), que «les postes et les télégraphes
sont du domaine fédéral» (art. 36 al. 1), etc. La reconnaissance de la liberté de
Iinformation est également une base valable. Mais elle constitue aussi vae
justification auvtonome des prestations positives, indépendante dc 'abligation
toute générale qu’a I'Etat de suppléer aux carences de I'initiative privée.

Ce dernier point est I'objet de controverses. La doctrine suisse, dans 500
ensemble, estime que les libertés individuelles, et singuliérement la liberté de
la presse, ont une nature exclusivement négative, Dans les conclusions de son
enquéte, la Commission des cartels n’a pas pris une position différente283, Les
auteurs amettent cgpendant un fait essentiel, c’est que la liberté de la diffusion
a’a pas été parantie uniquement en faveur de Pindividu, Elle 2, comme d’autres

288 PCC, 1969, p. 303,
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libertés individuelles, une fonction importante i remplir dans la démocratie.
Cet aspect fonctionnel ou institutionnel est d’ailleurs soigneusement mis en év:-
dence par la doctrine et 1a jurisprudence allemandes.

it est exact que la liberté de 1a presse est un des fondements de PEtat libéral
et que son inscription dans la Constitution ne peut &tre vue exclusivement
comme un acte de générosité envers les particuliers, cela doit se traduire alors
par un engagement étatique plus poussé. L’Etat étant responsable de son bon
fonctionnement et de sa conservation, il ne peut pas rester indifférent au sort
de ce qui le constitue. Une attitude de laisser faire, telle que la prescrivent les
libertés fondamentales dans leur aspect individualiste, ne suffit pas forcément
en regard de Iaspect fonctionnel. L'évolution économique générale puurrait
devenir tellement défavorable 4 la presse, que celle-ci ne serait plus en mesure
de faire pleinement usage de sa liberté et, partant, d’accomplir ses tiches spé-
cifiques. Un des moteurs de I’Etat se verrait ainsi désenclanché par I’augmen-
tation des taxes postales, du ¢colt du papier, du cofit de la main-d’eeuvre ou des
investissements. La liberté qui subsisterait dans son aspect individuel perdrait
toute raison d’&tre autre qu’bistorique, Clest pourquoi, I'Etat doit veiller an
maintien d*une liberté efficace. Suivant le cas, il pourra étre amené a limiter
exceptionnellement la liberté de la diffusion28, mais aussi & fournir des presta-
tions positives sous forme d’allégements financiers ou de subventions2s?,

Dans Poctroi des prestations positives, il w’'est pas inferdit de faire des dis-
tinctions suivant le tirage, la périodicité, Porigine, 1a situation financiére des
différents journaux288, En revanche, la qualité ou la tendance politique ne sau-
raient étre utilisés comme critéres28®, Si la presse du ceeur et du crime faisait
PPobjet de discriminations, il y aurait lieu de craindre que I’Etat en vienne un

288 Cf, supra, p. 127 et 167; infra, p. 193 s. et 198,

87 J| g é1é proposé de comp]éter T'art. 55 Cst. par un alinéa 2 aiosi formulé: «La Confé-
dération prend des mesures appropriées pour faciliter et assurer I"'accompiissernent de iz mis-
sion de la presse par une presse quotidienne et locale de structure diverse, contribuant 3 la
formation de I'opinicn et procurant des informations», L’auteur de ce projet, le secrétaciat
de P Association suisse des éditeurs de journaux, a ainsi opté pour un octroi de compétences
explicite, tel qu'il existe pour la liberté du commerce et de I'industrie. BEJ, 1969, p. 564. Ce
choix peut se justifier politiquement; il ne s’impose pas, d’un point de vue purerment juridigee.
(Cf. aussi infra, p. 211 s.) Il convient également de se distancer de Pavis de la Commission
des cartels, selon lequel I’'octroi d’une aide financiére directe A 1a presse se heurterait au manque
de dispositions constitutionnelles en la matiére, PCC, 1969, p. 304 &t 306. Pour les autres
mesures d’aide, la Commission admet tout au plus comme base I'art. 31 bis al. 2 et 3 lit. @ Cst.
Cf, aussi une motion ScHIRMANN, du 24 février 1972, Bull. off. CN, 1972, — 1.’idée que I'Etat
est responsable du sort de la presse fait, en Suisse, 1oujours plus de chemin. Voir, 4 part la
motion précitée, les postulats CHEvALLAZ ¢! SCHLPGEL, ot une interpellation GIANELLA.
Bull, off, CN, 1972,

288 Ces distinctions peuvenl méme devenir une obligation. Cf. infra, p. 198. Voir aussi
KUNERT, op. ¢if., p. 111 s5,

260 Ni non plus le degré d’atilité pour le lecteur. CI. infra, p. 180, — Quire qu’elle ne cor-
respond pas A grand chose, une distinction entre journaux d’opinicn et d'information (voir
postulat SCHLEGEL, précilé) ne serait pas admissible.
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jour 4 refuser son aide, pour des raisons de morale, 4 un journal politiquement
opposé2®, Le risque d’abus éiant trop réel, on ne doit pas tenir compte du con-
tenu en 'espéee.

§ 2 Enumération

A. Les allégements financiers

Par leur statut de contribuables et par I'utilisation qu’elles font de certains
services publics, les entreprises de presse sont amenées & verser des sommes
d’argent a I’Etat. Ces charges peuvent devenir trés lourdes, si ’entreprise, par
exemple, est obligée de faire un usage intense d'un certain service. Logique-
ment, 'aide de I'Etat doit se iraduire en premier liew par une modération de
ses exigences envers la presse. Avant de donner, il s’agit de prendre moins, ou
de ne pas prendre du tout.

a. Allégement des tarifs postanx

Ces tarifs concerneat les communications téléphoniques, les télégrammes, les
phototélégrammes, Putilisation des téléscripteurs et des €lécompositeurs, le
traasport ei la distribution des jouroaux.

En Suisse, les réductions sur les taxes de transport ¢t de distribution sont
connuss de longue daie. En 1971, on estimait que les tarifs en vigueur pour les
publications périodiques ne couvraient que le 26 pour cent des frais réels et que
le déficit pour les postes €quivalait 4 115,9 millions de francs. Afin de réduire
quelque peu ce chifite, le Conseil fédéral a jugé bon, dans un message du 6 dé-
cembre 1971, de proposer une nouvelle échelle. Mais I'opportunité de cette me-
sure n’a pas parn évidente A ceux qui étaient attentifs 4 la situation de la presse?s?,

1l est loisible de faire certaines différences entre les publications. Ainsi, le
projet de nouvel art. 20 de 1a loi fédérale sur le service des postes2?? exclut du
cercle des bénéficiaires les journaux et périodiques imprimés et publiés a
Iétranger, on expédiés sans égard A I'ordre des numéros A des personnes avec
lesquelies il n’existe aucun rappart de droit, les publications déposées en moins
de 100 exemplaires duv méme tirage, ou paraissant moins d’une fois par iri-.
mestre, ou pesant isolément plus de 1000 grammes, ou ayant pour objectif
essentiel de faire connaitre l'activité commerciale de I’éditeur et les produits ou
services qu'il offre®93, ou constituant principalement des aononces d'affaires

0 Sawring, op. oif., p. 75,

281 Bull, off. CE et CN, 1972. CI. et outre FF 1972 1464 =5, et Annuaire stalistique PTT 1971.

BZEF 19721 485 s,

293 Par exemple les catalogues, journaux d'entreprises, buolleting émanant de puildes du b-
vre ou du disque, revues spécialisées ou récréatives publides A des fins commerciales par des
raisons de commerce. Cf. 'énumération donnée par le Conseil fédéral, FF 1972 1 479.
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ou des réclames, ou qui comprennent une partie rédactionnelle représentant
moins d'un quart du tout29s,

Les journaux et périodiques faisant partie de ces deux derniéres catégories
penvent néanmoins profiter de la taxe de favenr, majorée de 100 pour cent an
plus, pourva qu’ils paraissent une fois par mois et que leur partie rédaction-
nelle représente au moins uo buitigme du tout.

Quant aux autres publications, elles sont soumises & la taxe des imprimés
ordinaires.

L'introduction de taxes «politiques», calculées en tenant compte de la fré-
quence de Yusage et des possibilités financiéres de la presse, peut s’avérer
nécessaire également en ¢ qui concerne les téléscripteurs et les télécomposi-
tenrs. Cest le cas sans nul doute quand ou constate que de nombreux petits jour-
naux suisses sont obligés, vu 'absence d’un tarif préférentie], de renoncer aux
services du téléscripteur et de se coutenter des bulletins d’agences envoyés
par la poste?®s, D*autre part, les gains en temps et en argent que procure la
télécomposition et son systéme de bandes perforées sont vite anéantis suivant
I'importance des taxes pergues pour la location des lignes. Afin que Putilisation
rationnelle de ce nouveau procédé technique ne soit pas illuscire, une adapta-
tion peut donc s'imposer 14 aussiz?s,

b. Allégement des impdis

11 peut porter sur les droits de douane (machings, papier, encre, etc.), les
impbHis directs frappant le bénéfice et le capital, 'impdt sur le chiffre d’affaires.

En Suisse, la livraison et 'acquisition de tous les journaux et revues sont
exonérées de 'impdt sur le chiffre d’affaires?9?, C’est également le cas des livres,
plus précisément des imprimés présentant un contenu religieux, littéraire,
artistique, récréatif, éducatif, instractif ou scientifique, de seize pages au moins,
et o’ayant pas un caractére de réclame?2, §j les matiéres premiéres, tel le papier
et I’encre, ne sont pas scumises 4 Pimp6t%%9, il n’en va pas de méme de I'échange
de clicbés, de flans, de bandes perforées, de films offset, de bandes magnétiques,
de compositions, qui sont considérées comme des instruments. Les éditeurs de

24 Ces trois dernitres exclusions ne sont admissibles que si on les fonde non sur le contenu,
mais sur Je mode de fnancement de la publication, et aussi sur la sitvation de la presse en
pénéral, Cf. infra, p. 198.

285 Requéte adressée par "Associalion suisse des éditeurs de journaux {ASEJ) an Conseil
Fédéral, du 23 avril 1969, p. 8,

290 Requéte de 'ASEI, précitée, n. 7 s.

287 Art, 14 al. 1 Jit. b de PACF du 29 juillet 1941, instituant un impdt sur le chiffre d'af-
faires. RS 641.20.

288 Voir "ordonnance du Département Fédéral des finances et des douanes, du 15 juillet

1958, RS 641.234.
209 Art. 14 al. 1 Jir. g et 15 al. 3 de PACF de 1941,
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journaux ont demandé la supression de cette anomalie, estimant que les effets
nuisibles qui en découlent pour la presse ne font que s’accentuer avec le déve-
loppement de la technique et de la rationalisation300.

Selon le Tribunal fédéral®®, 'exonération de 1'impdt sur le chiffre d*affaires
est justifié par Pusage courant qui est fait de certains biens. Ceux-ci sont énu-
mérés dans vme liste exhaustive, gu'il faut interpréter strictement. Les termes
utilisés doivent étre entendus dans le sens que leur attribue en général la popu-
lation du pays. Ainsi, on ne parlera de journaux et de revues que s'il s’agit de
produits de presse périodiques servant I'intérét des lecteurs 4 une information
courante sur des choses dignes d’étre connues ou au divertissement. Or, dit le
Tribunal fédéral, I'usage ne considére pas comme journaux ow revues des
imprimés périodiques distribués gratuitement et qui servent exclusivement ou
principalement 3 faire de la réclame en faveur de I'éditeur ou dun groupe d’eo-
treprises pour lesquelles il agit, telle une revue dont les articles et annonces
invitent le lecteur 4 acheter des produits accompagnés de bons échangeables
contre des images?®2. Ces imprimés pe répondent pas & uo besoin courant du
lecteur. L'exonération doit donc leur €tre refusée.

En revanche, toujours selon le Tribunal fédéral, les feuilles que le lecteur
achéte surtout et méme exclusivement pour les aononces qu’il ¥ trouve sont
franches d’impéts. Peu importe que leur partie rédactionnelle soit minime on
inexistante, L'essenticl, c’est gu’elles satisfassent, comme les journaux en géné-
ral, le besoin d'information du lecteur, qui est un besoin premier. Dans certains
cas, poursuit le Tribunal, «la franchise pourra méme Etre accordée & des feuilles
exclusivement financées par les annonces provenant de tiers et qui sont distri-
buées gratuitement, du moins lorsque P'entreprise a pour but de fournir pério-
diquement au public des renseignements tels que ceux que I’on trouve d’habi-
tude dans la partie publicitaire des journaux d'information »208,

Nous avons vu qu’il n’était pas interdit 4 I’Etat de procéder A certaines dis-
tinctions lorsqu'il accorde des prestations positives. Toutefois, avons-nous not£,
ces distinctions ne doivent pas porter sur le contenw du journal®%, Aucune
discrimination ne saurait &tre faite suivant la qualité, la tendance politique, le
degré d’utilité pour le lecteur. En regard de I'obligation qu*a I’Etat de fournir
des prestations positives en vertu de fa liberté de diffusion, I'argumentation
utilisée par les juges de Lausanne pour justifier imposition d’un périodique
servant A la publicité de I'éditenr n’est donc pas correcte. Seul pourrait &tre

300 Requéte de I"ASE], précitée, p. 5 5.

30t ATF 83 1 199, Chermigraphisches insfitut, da 14 juin 1957,

302 Lg présent arrét avait & décider de I"assujettissement de la revue Siiva.
3 ATF 83 1 199, précité.

0 Cf supre, p. 177,
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invoqué le financement particulier du journal ou de la revue. Si I'on adinet que
I'exemption fiscale dont nous parlons ici a été instituée 3 bien plaire, sans que
I'Etat y ait été contraint, le raisonnement du Tribunal fédéral est alors, évidem-
ment, au-dessus de tout reproche.

En tout état de cause, s'il fallait vraiment choisir entre I'exonération des
feuilles faisant de la réclame pour I'éditeur et celle des feuilles d’annonces gra-
tuites, c’est pour la premiére qu'il faudrait se décider. Cela apparait trés nette-
ment depuis le développement du phénoméne des feuilles d’annonces, dont
nous aurons a dire quelques mots par la suite35.

En France, pour quun périodique soit exempté de la taxe sur la valeur
ajoutée et de la taxe sur les prestations de services, il doit avoir un caractére
d'intérét général quant 2 la diffusion de Ia pensée®€, paraitre réguliérement au
moins une fois par mois®¥?, avoir au plus les deux tiers de sa surface consacrée
4 des réclames ou annonces, n’étre assimilable malgré 'apparence ni aux feuilles
d’annonces, ni aux prospectus, ni aux publications ayant pour objet principal
la diffusion d'horaires, de programmes ou de modéles, ni aux organes de docu-
mentation administrative, de défense syndicale ou de propagande pour des
groupements, ni aux publications dont le prix est compris dans une colisation
3 une association quelconque®®®, Quant aux annonces, elles sont soumises a
la taxe normalg39%8,

Un systéme intéressant, institué au lendemain de la Denxigme Guerre en vue
de favoriser '"équipement de 1a presse en matériel modetne, mérite encore d'étre
signalé, Les entreprises exploitant un journal ou une revie consacrée pour une
large part a I'information politique pouvaient affecter leurs bénéfices & un
compte destiné au renouvellement des installations et franc d’imp6ts. Ce sys-
téme a été prorogé & plusieurs reprises. Depuls quelques années, on cherche a
Péliminer progressivement310.

305 Cf. infro, p. 196 ss.

%5 La loi ajoule: instruction, €éducation, information, récréation du public. La notion
d’intérét reste vague et mal définie, en partic & dessein, dit M. Santni, pour mieux appréhen-
ger une matiére fluide par essence, Op, cir., p. 45 s., oi1 'on trouve des décisions de jurispru-

ence.

107 1] a &té admis, A litre exceplionnel et provisoire, que l'exanération pouvail également
étre accardée aux revues qui paraissent au rotns une fois tous les trois mois, SANTIN, op. &if.,
p. 42; BLIN-CHAVANNE-DRAGO, op. cif., p. 634,

808 Sj ces conditions sont remplies, I'sxonération porte sur les abonnements, la vente au
numéro, la vents des déchets d*imprimerie st une partie des frais de production et de livraison.
Code général des impdts, annexe 3, art, 70 et 71,

19 ;"1"’ 23 pour cent. Voir en outre: Journal officiel des Communautés enropéennes, oo C 2,
) P-4

80 Cf BLIN-CHAVANNE~DRAGO, op. cif, p. 631 s.; Cahiers de la presse frangaise, 1970
no 75, p. 19. L'art. 39 bis du Code général des impdts a é modifi€ par I'art. 7 de la loi de
Finances pour 1968, dans le sens qu'aprés des restrictions grandiseantes, toute déduction
devait finalament disparaitre avec "exercice 1970. Mais les échéances ont été repoussées par
les lois de Finances ultérieures.
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Un dégrévement semblable a justement été préconisé en Allemagne par la
commission chargée d’examiner les menaces contre 1'existence économique des
entreprises de presse. Dans ses conclusions®l}, elle proposait la création de
réserves d'investissement exonérées d’impdts, auxquelles les maisons d’édition
ayant un tirage inférieur 4 100000 exemplaires seraient admises & verser aa
plus 300000 marks par année. Ces réserves ne pourraient servir qu’a couvrir les
pertes ou A financer des investissements de rationalisation ou de développe-
ment. Les réserves n’ayant pas été utilisées cing ans aprés leur constitation
devraient Btre dissoutes et imposées aprés conpdl,

B. Les subventions

1l ne s’agit plus ici pour I'Etat de renoncer partiellement ou totalement &
ses prétentions, mais de favoriser la presse par 'octroi de moyeas financiers.
Les prestations en question né peuvent pas étre accordées sans bourse délier.
Elles peuvent cependant prendre des formes plus ou moios directes.

En matiére de presse, l¢ terme de subvention évoque le spectre des interven-
tions occultes de goavernements plus préoccupés de récompenser ou d’encou-
rager la bienveillance de certains journaux que de soutenir la presse en général.
Estimant d’autre part que les possibilités de critiquer I’Etat seraient amain-
dries sinon en droit do moins en fait le jour ou ils toucheraient des subsides,
nombreux sont les gens de presse qui condamnent sans recours ce moyen
d’aide®3,

Si 1a nature de cette aide ne nouns parait pas différer foncierement des autres
moyens cités plus baut, si d’autre part la crainte d’'une perte d’indépendance
est un peu exapérée, on conviendra toutefcis que des subventions ne doivent
étre alloudes qu’en cas de aécessité, quand la situation précaire des journaux
ne pent Stre améliorée autrement.

a. Facilités en matiére de crédits

L’amortissement et les taux d'intérét représentent une charge importante
pour toutes les entreprises qui ne sont pas en mesure de financer elles-m&mes
le renouvellement de leurs installations. Les petites et moyennes entreprises,

all Rapport final, du 14 juin 1968, précité, p. 43.

a1t Cf, FORSTHOFT, op. ¢it., p. 70 ss, gui met en doute la constitutionnalité de ce systéme,
comme d'aitlenrs de la plupart des mesures proposées par la commission. Cette opinion,
contenue dans un avis de droit dorné au grand éditeur Axel Springer, ne tignt pas compte de
la nature exacte des libertés fondamentales et grossit fortement les risques provenant d'une
interprétation étatique.

318 Cf. requéte de PASE), précitée, p. 2: «Nous devons déclarer ici avec la dernidre insis-
1ance gue fa presse suisse ne sera jomais préte, dans aucune circonstance, d recevoir des subven-
tions directes de la Confédération ou des cantons. Une presse subventionnée par I’Etat ne peutl
plus éire libre; elle ne peut plus répondre 4 sa mission. »
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que 1'évolution technique ne favorise pas, sont souvent ernpéchés de procéder
aux adaptations nécessaires. L’aide de I’Etat peut se manifester de différentes
maniéres: par la prise en charge d’uce partie des intéréts grevant les empriots
contractés dans le secteur privé; par le cautionnement de ces emprunts; par
I'ouverture de crédits; par la participation & un institut d’économie mixte
s’occupant d'accorder des crédits avantageux & la presse, etc.314,

b. Subventionnement du papier

Cette forme d’aide existe en France, Il semble cependant qu'elle soit plutét
destinée & permettre aux fabricants de papier du pays de tenir les ¢cours moo-
diaux et & décourager I'importation315,

¢. Aide  I'exportatioo

Ce systdme se retrouve égalemeot en France, A vrai dire, ¢’est moins une
aide & la presse qui est en vue que la diffusion de la pensée fraugaise dans le
monde. Cette diffusion ayant un intérét aussi bien politique que culturel, on a
institué un fonds destiné a4 compenser partiellement le déficit occasionné par
les ventes de journaux et de livres bors du pays316,

d. Tnsertion d’annonces

En contribuant & rempdir la partie publicitaire des journaux, I'Etat consolide
leur assise financidre. La Commission des cartels, aprés avoir constaté que les
pouvoirs publics participent 4 la publication de feuilles d’avis officielles distrie
budes dans tous les ménages, oon seulement recommande «instamment aux
cantons et aux communes de ne pas étendre cette activité et de tenter plutbt de
la réduire»; mais elle estime en outra que les pouvoirs publics devraient «tenir

314 En Sudde, un arrété du 5 septembre 1969 institue un fonds de crédit desliné 4 couvrir les
Irzais d’investissement des journaux qui ne peuvent, sans difficultds, obtenir des crédits sur le
marché public, Nets d'inlérét pour les trois (exceptionnellement cing) premitres années, les
emprunts, qui peuvent $'€laler sur vingt ans, sont ensuite soumis A un 1aux d’inlérét réduit.
~ 1a commission mandalée par le gouvernement danois d’8iedier la situation de 1a presse
quotidienne a propesé, dans son rapport final publié le 29 septembre 1969, la création d’un
institut ¢’ aide 3 Ja presse sous caution d’Etat, dont les capilaux seraient fournis par ’ensemble
de la presse. Afin d’assurer la viabilité de cet institul, le gouvernement devrail, dorénavamt,
faire publier les numéros pagnants de la loterie nalionale dans tous les journaux. L'argent
ainst versé A la pressc serait mis 4 disposition de Finstiwut et faciliterait 1'octroi d’emnprunts
d’investissement bon marché, Bulletin de I Fédération internationale des éditeurs de journaux,
1970, no 83, p. 9 ss.

315 Cf, SANTINE, op. ¢ii., p. 28 ss. Cette aide est complétée par Pexonération fiscale (TVA}
des ventes de papicr et de prodwits desiings 3 Ia fabrication des papiers, = En revanche, les
crédits alloués en MNorvegs pour I'abaissement du prix du papier visent bel et bien & soutenir
la presse. BEJ, 1964, p. 586, Voir ausst BEJ, 1972, p, 59 ({talie).

216 e Fonds culturel ne repose pas sur un texte réglemeniaire. 1] est alimenté pour chague
exercioe budgétaire par un décret de répartition des crédits, BLv=-Cravanne=DRAGO, op. ¢,
p. 648 5. — En Italig, le soutien 3 Vexportation a &1€ institué par une loi du 21 décembre 19535,
modifiée en 1969, Un projet de loi d’aide A la presse, de 1971, prévoit de I"augmenter.
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compte de la presse régionale et locale pour leurs publications officielles et
payer le tarif des annonces»3!7, Le degré suivant serait que I’Etat insére des
annonces qui ne correspondent pas & un besoin absolu de sa part318,

e. Allacations régulizres

C’est la forme d'aide la plus directe vue jusqu’ici. Elle est connue en Suéde
pour les journaux de partis, 3 vrai dire par le biais de I'aide apportée aux partis
politiques depuis 1965. Les sommes nécessaires, réparties selon le nambre de
sidges gu parlement, sant adoptées chaque année Jors de la discussian du bud-
get, Elles figurent dans la rubrique du Département de justice. Aux yeux du
gouvernement, il s'agit bien 1A d’une mesure aidant également la presse®!9.

C. Autres prestations

Parmi les autres prestations, on peut citer: la création d’un institut chargé
de conseiller ]a presse sur le plan économique et technique, et d’étudier ses
problémes3?; ['encouragement & la formation professionnelle; la fourniture
d’un choix de jonrnaux anx écoles, casernes, hopitaux et autres institutions32!;
I'usage dans les écoles de journaux comme auxiliaires pédagogiques; la garan-
tie de liaisons ferroviaires favorables, du moins sur les grands axes; la distri-
bution postale des journaux tous les jours ouvrables. La distribution du sa-
medi doit étre maintenue ou réintroduite, car elle est nécessaire & la presse
pour soutenir Ja concurrence des autres moyens de cammunication de masse.

§ 3 Les voies de droit

Quand I’Etat ne respectant pas son devoir d’abstention, censure un journal
ou l'interdit, cet agissement peut étre porté devant la juridiction chargée de
faire respecter la Constitution. Quen est-il quand I'Etat, faisant la sourde
oreille aux requétes justifies de la presse, refuse d’abaisser les taxes postales
oun d’ouvrir des crédits A bon compte? Cette attitude peu conforme A la liberté
individuelle peut-elle égalemerit &tre jugée par un tribunal?

On voit tout de suite les difficultés de preuve qui ne manqueraient pas de
surgir. Le choix et la mesure des prestations dépendent de considérations poli-
tiques et économiques, dans lesquelles ’appréciation subjective joue un rble

37 PCC, 1969, p. 306. Cf. avssi 1a requéte dz I"ASE], précitée, p. 10.

318 Commission danoise de la presse, foc. ¢it., p. 9 55 BEJ, 1969, p. 586 (Norvépe).

A8 Cf, les motifs accompagnant Ia Proposition no 174 du § novembre 1965, p. 4 5.~ Le
projet italien de 1971, précité, prévoit des allocations selon des critéres empéchant tout arbi-
traire: un tiers des sommes réparti entre tous les ¢diteurs de facon £gale, un avtre d'aprés le
nombre de journalistes employés, un autre d’aprés la consommation de papier.

a2t Rapporl final de 1a commission allemande sur la presse, précité, p. 44.

221 Commission danoise de 1a presse, loe. cit., p. 10.
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déterminant. Alors qu’on peut dire avec certitude que la liberté de Pinforma-
tioo implique un droit du journaliste & I'information, il n’est pas possible d’étre
aussi catéporique en ce qui concerne les prestations financiéres. La réponse
que Pon donne est tributaire de la sitnation écooomique de la presse et des
perspectives d’avenir. Néanmoins, nous pensons qu’oune action dot étre accor-
dée. L’obligation en question a un caractére juridique, et doit par conséquent
pouvoir étre sanctionnée.

En Suisse, il faut distinguer suivani Pexistence ou non d’un texte légal. Si
une loi cantonale sur les imp&ts omet de tenir particuliérement compte de la
presse, elle peut étre attaquée devant le Tribunal fédéral pour violation des
droits constitutionnels. En revanche, un refus de la Confédération d*alléger les
taxes postales, les droits de douane, P'impdt sur le chiffre d’affaires ou Pimpdt
fédéral direct ne saurait &tre coniesté, et cela en vertu de ’art. 84 al. 1 OJF.
Demeurent naturellement réservées les voies de tecours offertes en cas de
fausse application de la loi,

S’il n'y a pas de loi instituant par exemplc un régime de crédits ou de sub-
ventionoement du papier, ot se trouve dans un ¢as analogue 2 celw du droit
4 Pinformationd22, Une décision du gouvernement fédéral de ne pas octroyer
de subventions 4 la presse ne pourrait donner licu A aucun recours, st on s’en
tient & Part. 98 OJF. Une décision semblable d’un Conseil d’Etat ne jouirait
pas de la méme immunité. Heurtant une régle de droit fedéral, elle ouwvrirait
un recours de droit public, du moins si elle se voyait confirmée en derniére
mmstance cantonale.

Ces voies de droit, évidemment, ne sont d’un secours que si Pon parvient 3
démontrer les inconvénients de la passivité étatique, ce qui ne sera pas toujours
facile, nous 'avons dit. Ainsi, par exemple, pour que Ia loi fiscale d’un canton
ait des chances d’étre censurée par le Tribunal fédéral, il faut que le régime
prévu constitue un handicap sérieux & 1’activité des journaux, que sa non-
applicaiion 4 la presse apparaisse comme un des moyens d’aide les plus indi-
qués dans une situation concréte.

Chapitre 7: Les obligations des particuliers
§ 1 En général

La liberté de Pinformation n’existe pas! Le droit de diffuser librement des
informations et des opinions n’est qu'une illusion! C’est du moins une opinion
qu’on entend assez fréquemment, tant dans le public que parmi les gens de

822 CF. supra, p. 118 s.
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presse. Elle n’est pas un reproche adressé & ’Etat, mais exprime plutdt 1a con-
viction que les individus ont suffisamment de pouvaoir pour empécher certaines
apinions et révélations. La liberté, dit-on, pent figurer en toutes lettres dans la
loi fondamentale do pays. Cela n'empécbera pas pour antant les lecteurs de
résilier leur abonoemeat, les personnes informées de boycotter un journaliste,
les annonceurs de renoncer a d’aptres insettions, s’ils Jisent dans le journal noe
opinion ou une information qui leur déplait. Les pressions qui subsistent et se
maoltiplient sont bien la négation de 1a liberté.

A cela, la doctrine classique répond qu’il ne fant pas faire grief aux libertés
individuelles de choses quo’elles n’ont jamais eu Ja prétention d’empécher, Les
libertés individuelles ne doivent pas &tre confondues avec Ja notion absolue de
liberté qui a cours dans le langage habituel. Elles se bornent 4 défendre I'indi-
vidu contre Jes interventions des pouvoirs pohlics, 3 le soustraire 4 la toute-
puissance de 'Etat, Elles valent oniquement dans les relations verticales. Clest
aa droit privé et ao droit pénal qu’il incombe de protéger I'individu contre les
entreprises de ses semblahles, indépendamment des garanties figurant dans le
Constitution.

Toutefois, de nos jours, on reconnait de plus en plus qu'il @’y a pas de
cloisonnement étanche entre les libertés fondamentales et les lois réglant les
rapports entre particuliers. Dominant 'ordre juridique dans son entier, les
libertés doivent montrer leur supériorité non setlement lors du contrdle de la
constitutionnalité d’une loi, mais avssi lors de Pinterprétation d™owne disposi-
tion Iégale323. D’antre part, une inactivité de PEtat face aux agissements privés
qui menacent les libertés individoelles pourrait passer pour une atteidte indi-
recte de sa part. Cette responsabilité se manifeste d’antant plus clairement si
I’on admet que I'Etat a également garanti la liberté dans son aspect fonctionnel.
Si les particoliers empéchent la liberté de remplir son rdle, la non-intervention
de I'Etat &quivaut 4 ane atteinte 3 P'institution qo'il a lui-méme reconnuoe3d?s,
Afin de se mettre & I'abri de toot reproche, I'Etat doit donc veiller & 'applica-
tion des libertés individuelles aux relations horizoniales et, si son appareil
législatif est incomplet, en combler les 1acunes32s,

Mais il ne faut pas idéaliser les effets qui seront ceux des libertés fondamen-
tales ainsi comprises. On ne peut pas appliquer la méme sévérité aux particu-
liers qu’a I’Etat. Le droit ne peut sanctionner toutes les atteintes qui se commet-

2B CF supra, p. 129 s,

32 Cf, supra, p. 131.

3% Le principe de la Drittwirkung, curicusement, figurait déjd dans Ja constitution de
Weimar de 1918, du moins pour Ja liberté de Ja presse. Aprés aveir donné le droil a chaque
Allemand d'exprimer librement son opinion par Ja parole, 1'écrit, I'imprimé, 'image ou de
toute aufre maniére, 1'art, 118 al. 1 poursuivait; «Aucun rapport de travail ou d'emploi ne
doit Ventraver dans ce droit, ¢t personne ne doit le désavantager quand il fait usage de ce
droil.»
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tent dans les relations horizontales. D’abord, on ne pourrait pas le développer
suffisamment pour qu'il saisisse toutes les subtilités. Et & supposer qu'on y
parvienne, ce serait sur le compte de 'autonomie personnelle. Trop affiné, le
filtre menacerait la sphére de mouvement de chaque individu.

§ 2 L’abstention

L’individu doit s’abstenir d’entraver les gens de presse dans la diffusion des
opinions et des informations. Lz pbase protégée doit &tre comprise dans un
sens large?28, Plusieurs lois eatrent en ligne de compie pour sanctionner cette
obligation. Aprés les avoir éaumérées, nous verrons plus spécialement com-
ment elles s’appliquent 3 une des menaces les plus actuelles: les feuilles d’an-
nonces gratuites.

A. Les lois applicables

a. Laloi pénale

Dans les cas les plus graves, c’est elle qu’on fera intervenir. Contrainte,
séquesire, vol - autant d’infractions qu'on poursuivra par cette voie.

En Suisse, il a éé praposé de compléter les dispositions sur la contrainte par
un article frappant d'emprisonnement ou d’amende celui qui, o menagant le
collaborateur d’une enfreprise de presse d’un dommage sérieux, notamment
de 1a perte d'un gain sur lequel il peut normalement compter, Paurait obligé
saus droit 3 publier, 4 ne pas publier ou 4 modifier un texte3??. 1'idée est inté-
ressante. Elle permettrait de réprimer les menaces de rompre un contrat de
travail ou de publicité.

La concurrence déloyale et les atteintes au droit d’avteur peuvent elles anssi
étre réprimées pénalement. Elles font en général 'objet de lois spéciales23,

b. Les dispositions de droit civil sur Ia protection de la personnalité

1. Les atteintes 4 la liberté de ’information ont aussi lieu indépendamment
de toutes menaces. Il arrive que des annonceurs, indisposés par un article,
renoncent du jour au lendemain & leur publicité dans le journal «coupable»,
en guise de représailles. Ce peut étre le cas d’un magasin du secteur des arts
ménagers aprés un article de mise en garde sur la vente & tempérament ; d’une
fabrique de cigarettes & [a suite d’un reportage dénongant les méfaits du tabac;
d’un grand magasin coupable d’avoir pris certaines libertés avec les réglements

828 Cf. supra, p. 135,
327 Cf. KOELLIKER, ap. ¢if., p. 118 s,
38 Cf. infra, p. 193 38,
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de police des constructions et mécontent de P'importance que ie journal accorde
A l'affaire; de propriétaires de salles obscures qui entendent protester contre
des critiques cinématographiques trop négatives; etc. La gravité de I'atteinte
dépend évidemment de I'importance de Pannonceur. Un journal possédant une
client®le peu diversifiée sera plus vulnérable.

Quoi qu'il en soit, le droit sur la protection de la personnalité ne doit pas
rester inefficace dans ces cas-1a. Le journmal boycotté doit pouvoir intenter une
action en cessation du trouble, une action en dommages-intéréts ou en paie-
ment d’une somme 2 titre de réparation morale. C’est a dessein que I'art. 28 CCS
a &té rédigé de maniére aussi large. On a voulu englober ies atteintes les plus
diverses. Si cette disposition est interprétée conformément a la Constitution,
il n’est pas possible de nier I'illicité de comportement en question. Le journaliste
qui est empéché de renseigner les lecteurs sur des sujets d’intérét général voit
ses droits personnels, sa liberté d’expression, 1&sés. 11 en va bien stir autrement
si le journaliste a pour but premier celui de nuire 4 un annonceur.

Certes, la preuve de l'illicité n’est pas toujours facile A apporter, Pannonceur
pouvant arguer qu’il ne fait que prendre des mesures de rationalisation qui
s’imposaient de toute maniére. 11 est cependant des cas ou le caractére de rétor-
sion ne fait aucun doute. Le juge qui refuserait alors d’ordonner 1a cessation
du trouble agirait contrairement aux impératifs de la liberté de diffusion.

Quant i une simple menace de «couper les vivres», elle peut également cons-
tituer une atteinte ilicite aux intéréts personnels et déclencher les actions pré-
vues, surtout si elle provient d’un grand annonceur.

2, L’art. 28 CCS peut sappliquer 4 d’autres atteintes, comme celles poitées
par une grande entreprise & des concurrents plus faibles dont elle désire la
disparition. Le simple racbat d’un journal ou d’une revue devrait également
étre vu comme une violation des droits de la personnalité des autres éditeurs,
du moins 'l n'est pas motivé par des raisons économiques impérieuses et que
I’an se trouve en période de concentration dangereuse329,

Une chaine de kiosques qui refuserait de vendre un journal pourtant appré-
cié du public commetirait la méme atteinte,

3. Une circulaire, dans laquelle un éditeur inviterait les propriétaires de
kiosques et autres dépositaires 4 ne plus vendre un journal d’une certaine ten-
dan¢e politique ou d’un contenu discutable, serait elle aussi condamnable. En
1961, peu aprés Iérection du mur séparant les deux zones de Berlin, un grand
éditeur allemand, mécontent de voir I'hebdomadaire Blinkfiter continuer la
publication des programmes de la radio et de la télévision est-allemandes,

=24 CT, aussi infra, p. 198 s.
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demanda aux dépositaires de cesser la diffusion de tous les journaux faisant
une place A ces programmes.

La Cour supréme de Hambourg condamna cette intervention, estimant que
la lutte des opinions ne devait avoir lieu qu'avec des moyens se situant sur le
plan de la pensée3??, Ce jugament ne fut pas confirmé par I'instance de revi-
sion. Le Tribunal fédéral allemand, en effet, fit valoir qu'un appel au boycot-
tage qui s'inspire de couvictions idéales a’est pas contraire 2 la loi, que I'éditeur
en question avait un intérét digne de protection & ce que son désir idéal s'im-
pose afficacement33]. Mais on o’en resta pas 13. Le Blinkfiier ayant engagé un
recours de dreit public, 12 Tribunal coustitutionnel sut lui aussi 'occasion de
se prononcer332, Dans une décision de 1969, il cassa le jugement du Tribunal
fédéral, et cect pour des motifs qu'il n’est pas inintéressant de connaitre:

Il est exact que Fappel au boycottage est protégé par la liberté d’opinioq,
s'il est engagé comme moyen de la lutte intellectuelle des opinions dans une
question intéressant considérablement le public, s'il n’a donc pas pour fonde-
ment une controverse & caractére privé, mais le souci des intéréts politiques,
économiques, sociaux ou culiurels de la collectivité. Cependant, les moyens
utilisés pour conférer du poids 2 cet appel doivent étre conformes 4 la Consti-
tution et ne pas fausser la liberté d’opinion. Ce n’est pas le cas s'ils quittent le
domaine des idées, si I'appelant ne recourt pas 3 la seule force persuasive de
ses explications ou de son raisonnement, mais qu'il use en plus de moyens qui
enlévent a I'appelé la possibilité de se déterminer en toute liberté et indépen-
damment de pressions économiques332. Dans le cas présent, I'appelant occu-
pait une position assez forte sur le marché pour que sa menace de représailles
impressionne les dépositaires. 5'il avait, au licu de oela, invité dans ses propres
journaux le public A boyeatter les périodiques publiant les programmes de la
zone orientale, son attitude n’aurait pas éié critiquable, puisqu’il n’aurait alors
exercé aucune pression autre que morale.

L’appel &4 boycotter le Bfinkfiier, poursuit le Tribunal constitutionnel, est
également contraire a la liberté de la presse, puisqu'il visait & empécher par des
moyens avant tout économiques la diffusion de certaines nouvelles. Or, pour
protéger I'institution de la presse libre, I'indépendance des organes de presse
doit étre assurée face aux interventions des groupements économiques en matiére
de counception ¢t de diffusion de produits de presse et qui sont exercées avec

B30 NIW, 1962, p. 917,

83t NJW, 1964, p. 29.

832 BVerfGE 28, 256. .

838 Sj I'appel 4 boycotter fe metleur en scéne el ancien nazi Veit Harlan a é1& déclaré licite
par le Tribunal constitztionne! (BYerfGE 7, 208, Liith), c’est que M. Lith ne possédait pré-
cisément aucun moyen de contrainle el s'adressail uniquemenl au sens de la responsabilité de
ses interlocuteurs, qui étaient ensuite entiérement libres de le snivre ou non.
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des moyens inappropriés®®4. Le but de la liberté de la presse, qui est de faciliter
et de garantir la formation d’une opinion publique libre, exige une protection
de la presse contre les tentatives d’exclure la concurrence des opinions par des
moyens de pression économigues.

4. Les particuliers ne sont pas noa plus admis & faire pression sur un journal
en refusant de lui livrer le matériel nécessaire 4 sa fabrication. En 1952, une vive
controverse s'engagea dans certains journaux suisses au sujet des livraisons de
papier & la presse communistz. Agacées par le ton et les mensonges saos cesse
renouvelés d’organes tels que la Voix ouvridre ¢t Vorwirts, plusieurs personnes
invitdrent les papetiers du pays & renoncer désormais 4 cette clientéle. Si le
gouvernement reste passif, disaient-elles, rien n'oblige Ies particuliers & adopter
une méme attitude, d’autant plus que la liberté de la presse ne peut pas étre
violée par eux335, Tant les associations des fabricants de papier et des éditeurs
de journaux que la Commission mixte de politique en matigre de presse s’éri-
gérent contre cette proposition, faisant valoir que la froide suppression de la
liberté de la presse par le retrait du papier est une mesure typique des Etats
dictatoriaux, indigne d’une démocratie. La question de savoir si un parti et la
presse qui lui est inféodée dépasse les limites admissibles doit &tre tranchée par
fe gouvernement. Si l'industrie du papier voulait procéder de son propre gré
4 un boycottage, elle se ferait le juge de ce qui peut ou non étre imprimé. Le
précédent, fit-on remarquer, pourrait alors avoir des suites incalculables338,

5. Qu'en est-il des manifestations de gréve? Nul ne contestera qu’un
débravage du personnel d’imprimerie entrave sérieusement la liberté de la
diffusion. Dans les pays ol la gréve est un moyen courant pour appuyer des
revendications sociales, la question de son admissibilité peut cependant étre
discutée. Selon le professeur RIDDER, il n'y a pas 1a de collision entre droits
fondamentaux, entre un droit de faire gréve?3? et la liberté dz la presse. Les
pertes qui, pour Péditeur, résultent d’une gréve, constituznt simplement une
augmentation des frais de production?38,

M. LOFFLER, pour sa part, est plus restrictif, du moins quand c’est la presse
quotidienne qui se troave victime. 1l fait valoir Ia vulnérabilité économique de
ces entreprises, qui vivent de Pactualité. 11 insiste également sur le réle de la
presse dans I'Etat, qui ne peut étre entiérement assumé par les autres moyens
de communication de masse. On doit donc peser les intéréts en présence. Si un

33 Voir aussi BVerfGE 20, 175 5. (Spiegel).
B Splothurner Zeitung des 2, 5, 12, 14, 16 et 20 aoitl 1952,
38 Swlothurner Zeitung des 7 et § actit 1952,
397 Pour son fondement juridique en Allemagne, of. LOFFLER, op. cil., |, p. 446.
%8 Ripper, VVDSRL, 1965, p. 172, Cf. aussi SCHNUR, op. cif-, p. 151, pour qui une inter-
téiiztiﬂn lepale de fairc gréve serait conlsmire 3 Ja loi fondamentale, tant que la presse n'a pas
té btatisée,
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secteur important de la presse régionale ou nationale est immobilisé, la gréve
est illicite, comme d’aillenrs toute gréve qui toucbe des entreprises vitales pour
la société, qui est disproportionnée ou précipite nne entreprise dans la ruine39,

Quant aux gréves qui ne tendent pas au relévement des prestations ou qui
n'y tendent qu’en apparence, et qui ont pour seul but d’empécher la parution
du journal, afin d’affaiblir sa position ou pour protester contre un article ou
une certaine tendance, elles doivent étre condamnées sans hésitation. Ii en va
de méme d'une grdve qui tenterait de faire pression con pas sur I'éditeur ou
les syndicats patronaux, mais sut le gouvernement ou le parlement340,

6. Une atteinte aux droits personnels peut également se concevoir par le
biais d’un registre professionnel institué par une association de journalistes.
Si le but d’un tel registre est de promouveir la considération du public pour la
profession et qn’on refuse d'y inscrire les personnes qui ne consacrent pas la
majeure partie de leur temps au journalisme, on reste encore dans le cadre des
attributions qui sont généralement celles des groupements professionnels,
savoir la défense des membres et de leurs intéréts. De méme si I'on exige I'ac-
complissement d’un stage de formation et la justification d’une qualification
minimale. En revanche, si les exigences devaient étre sans rapport étroit avec
la profession ou parter sur les convictions personnelles, it y aurait violation de
la Iiterté de diffusion. On ne saurait s'excuser en arguant que I'individu n’est
pas obligé d'étre inscrit dans ce registre pour collaborer 4 vn journal, qu’il a
d’autres possibilités d’écrire et de jouir de son droit. L’argument pourrait tout
au plus porter dans fe cas oh seuls des désavantages minimes résulteraient d’une
non-inscription. Ce n'’est manifestement pas le cas si individu doit renoncer
au bénéfice d'une convention collective liant la majorité des éditeurs 4 une
association de journalistés représentative, et s'il ee peut recevoir une carte dont
la valeur est largement reconnue.

L’atteinte est encore plus évidente dans le cas o1 les associations professicn-
nelles seraient convenues d’une régle selon laquelle les éditeurs ne pourraient
plus engager A 1'avenir comme rédacteurs A plein temps que des personnes
inscrites an registre professionnel. Ainsi, la «clause préférentielle» de la con-
vention collective de travail conclue entre I'Unicn romande de journaux et
I’Agsociation de la presse suisse34!, 'art. 2, déclare que «senls les journalistes
inscrits en temps que membres actifs au Registre professionnel paritaire (...)
peuvent exercer les fonctions de rédacteur  plein temps au sein de la rédaction
d’un journal membre de 'URJT», de méme que les stagiaires et les étrangers.
Des déropations peuvent étre accordées «en cas de nécessité». Apparemment,

332 Op. cir., 1, p. 448 et 98 s,
U0 Cf, LowrLen, op. oit., I, p. 448.
ML CF, fnfra, p. 224,
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cette disposition n’a pas été rédigée dans l'esprit d’un corporatisme étroit. Elle
permet, d’une part, d’assurer fa position matérielle du rédacteur, puisque I'ins-
cription au registre professionnel est une condition pour bénéficier de la conven-
tion collective de travail. En imposant & Iéditeur des rédacteurs inscrits au re-
gistre on 'empéche de contourner la convention et de faire de la sous-enchére.
D’avtre part, cette régle assure A PPexigence d’une formation professionnelle un
certain sérieux, Comme la fréquentation de cours et un stage sont nécessaires
pour Pinscription au registre, on est sOr que le journaliste désireux de trouver
une place ne s’y soustraira pas.

Il n’en reste pas mains que cet art. 2, comme toutes les dispositions qui pour-
raient [ui ressembler, est incompatible avec la liberté de 1a diffusion. Dans le
cas peut-éire théorique ol un rédacteur refuserait d’accomplir les formalités
nécessaires & Pinscription au regisire professionnel ou n’y serait pas admis pour
une raison douteuse, il verrait sa carriére compromise, 'URJ groupant pra-
tiquement tous les journaux de Suisse frangaise. 11 devrait alors, pensons-nous,
étre admis 2 intenter uwne action sur la base de 1'art. 28 CCS, et abtenir inap-
plication de 1a clanse en question. Une réserve, cependant: si la liberté de 1a
diffusion devait se trouver menacée dans son aspect fonctionnel et que [a clause
apparaisse comme un moyen adéquat de remédier & une situation précaire,
elle pourrait étre maintenue. Nous avons en effet déja vu qu’il n'était pas exclu
de limiter la liberté de diffusion de certaines personnes, si ¢’est nécessaire pour
sanvegarder la liberié fonctionnelle®42, Comme exemple, on pourrait donner le
cas sans doute rare ou la dégradation des relations de travail on la gualité
insuffisante des journalistes seraient 1a cause essentielle de la disparition de
plusieurs journaux.

7. Si les éditeurs d’une région conviennent entre eux de w’engager un jour-
naliste qui a guitté son ancien employeur que s'il I'a fait avec I'assentiment de
ce dernier, cet accord peut lui aussi &tre attaqué en justice. Rien de blimable,
en revanche, s'ils s'interdisent simplement tout débauchage.

¢. La loi sur les cartels

Les accords cartellaires, les entreprises de presse isolées on lides entre elles
par des participations financitres qui occupent une position prépondérante sur
le marché peuvent empécher un éditeur de poursuivre son activité ou rendre
celle-ci extrémement malaisée.

Laloi fédérale sur les cartels et organisations analogues, du 20 décembre 1962,
prévoit d'une part I'illicité et 1a répression civile de certaines mesures destinées
A écarter les tiers de la concurrence. D’autre part, le Département fédéral de

842 Cf snpra, p. 177.

192



I'économie publique peut charger ta Commission des cartels d’enquétes spé-
ciales en vue d’établir si certains cartels ou autres organisations analogues ont
des effets nuisibles d’ordre économique ou social; puis, s'il le juge utile pour
sauvegarder I’intérét public, il peut intenter action devant le Tribunal fédéral
contre uo cartel ou une entreprise trop puissante qui empéche la concurrence
ou I'entrave notablement dans une branche économique ou uue professiox,
d’une maniére incompatible avec Iintérét général,

Cette loi peut également rendre quelque service dans le cas ol c’est le secteur
de la distribution qui serait marqué par une limitation de concurrence. Dans
ure enquéte publiée en 1971, la Commission des cartels avait 4 s’occuper de la
situation créée par quatre agences de journaux qui s’étaient partagé le marché
suisse en autant de zones, chaque agence jonissant pratiqguement du mounopole
de la distribution dans sa propre zoue, ceci d’entente avec les éditeurs de jour-
naux343, La Commission jugea que cet accord pouvait donner lien 2 des abus,
que les agences étaient 3 méme de profiter de leur position de force lors de la
fixation des conditions de livraison ou en défavorisant les kiosques n’apparte-
nant pas 4 l'agence par une livraison plus tardive, qu’elles pouvaient méme
refuser de fournic des journaux. Elle préconisa donc que la division en zones
soit supprimée, que les propriétaires de kiosques indépendants puissent s’ap-
provisionner auprés de 'agence de leur choix ocu méme créer leurs propres
organisatious grossistes344.

d. La loi sur la concurrence déloyale

La liberté étant égale pour tous, il se crée nécessairement des rapports de
coocurrence entre les particuliers. Cette concurrence légitime peut étre faussée
par 1'utilisation de procédés plus ou moins honnétes. Dans ce cas, 1’Etat doit
abandonner sa neutralité, afin de rétablir I'égalité des cbances et de conserver
4 la compétition nne certaine dignité. En Suisse, il y est aidé par la loi fédérale
sur la concurrence déloyale, du 30 septembre 1843345,

En matiére de presse, la concurrence déloyale peut prendre plusieurs formes.
Afin d’attirer les annenceurs, un journal peut indiquer un tirage ca un nombre
de lectenrs®1® plus élevé que celui qu'il posséde en réalité. 11 peut donner d’au-
tres indications erronées, sur son lien de parution par exemple, et se vanter a
tort d’étre le journal le plus ancien, le plus u, le plus important d'une région
ou d'un secteur d’intérét, Il pent utiliser la composition imprimée d’un autre

3 pCC, 1971, p. 187 ss.

34 Paur 'hypothése ol c'est une entreprise élrangére qui restreint la concurrence, par la
eonclusion d’un accord d’exclusivil avee guelques agences suisses, of, ATF 93 IT 192, Librairie
Hachelle, du 21 mars 1967,

348 RS 241,

348 BEJ, 1970, p. 212.

13 193



journal en la reproduisant par un procédé pheto-mécanique, et s'éviter ainsi
'opération assez colteuse qu’est la composition34?.

Lz concurrence délovale est également imaginable dans les relations entre
deux ou plusieurs distributeurs. Dans un arrét du 21 avril 1964, le Tribunal de
police de Genéve avait a juger le comportement d’une agence de journaux qui
a le monopole en Suisse romande des journaux et revues distribués par deux
grandes messageries frangaises. Voulant échapper aux conditions peu favo-
rables qui leur étaient imposées, des détaillants genevois se groupdrent en une
coopérative et allerent s’approvisionner chez des détaillants frangais. Mais
Pagence, faisant appel & un détective privé et usant de ses bonnes relations avec
les messageries, parvint 4 mettre un terme A ces achats, ce que le Tribunal de
police condamna commie un acte de concurrence déloyale, sur la base de Part.
13 i1, g de la loi de 1943 (divulgation de secrets commerciaux appris d’une
maniére eontraire 4 la bonue foi)i48,

e. La loi sur le droit d’auteur

La liberté de la diffusion implique aussi le droit de ne pas répandre ses écrits,
de ne pas étre contraint par autrui d’élargir I'écho d’un article ou d’un repor-
tage. L’exploitation illicite du travail du journaliste, la reproduction d’une
ceuvre sans autorisation n'est donc pas seulement une atteinte aux droits patri-
moniaux et au droit moral de Pauteur34?, Elle heurte également son droit 4 la
libre diffusion.

Sur le plan international, des efforts sont entrepris pour améliorer encore la
protection du droit d’auteur. Signée le 14 octobre 1967, la Convention de
Stockholm50, revisant [a Convention de Berne pour la protection des weuvres
littéraires et artistiques de 1886, déclare que les auteurs de tclles @uvres jouis-
sent du droit exclusif d’autoriser la reproduction (art. 9 al. 1). Quelques excep-
tions sont prévues. Ainsi, les citations sont licites, «& condition qu’elles soient
conformes aux bons usages et dans la mesure justifiée par le but A atteindre, y
compris les citations d'articles de journaux et de recueils périodiques sous
forme dc revues de presse» (art. 10 al. 1}, Les nouvelles du jour et les faits
divers qui ont le caractére de simples informations de presse ne sont pas pro-
tépées (art. 2 al. B). Les articles des journalistes rapportant des nouvelles, en

47 BE), 1971, p. 70 ss.

48 Arrét {(non publi€), p. 18 s. Cf. aussi Domaine public, 1970, no 128. Le ministére public
et la chambre d'accusation avaient tout d'abord décidé de classer Paffaire. Mais le Tribunat
fédéral, auquel cette décision fut déférde, ordonna le 3 décembre 1963 que le procds il instruit.

40 1 ¢ droit’ moral (Urheberpersinlichkeftsrecht) confére i Vauleur Ja faculté d’empécher
1a publication, Iz modification ou la déformation de I'ceuvre, ainsi que la publication sans
mention de sen nom,

0 Cf. M. Ner, Der Schutz des Zeitungsinhaltes, p. 1 ss; E. ULMer, Die Stockholmer
Konferenz fiir getstiges Eigenium, NIW, 1968, p. 1009 ss,
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revanche, le sont, dans la mesure ol ils ont la naiure d’ceuvres littéraires ou
artistiques®st,

Une autre exception apportée au droit exclusif de 'auteur figure 4 Yart.
10 bis al. 1. On y lit que les législations nationales ont la faculté de permettire la
reproduction par la presse «des articles d’actualité de discussion économique,
politique ou religieuse, pubtliés dans des journaux ou recueils périodiques»,
dans le cas ol cette reproduction n’est pas expressément réservée. Une excep-
tion semblable, contenue dans I’ancienne version, avait été combatiue par la
Fédération internationale des journalistes, motif pris que dans de nombreux
pays, le copyright et d’autres expressions analogues sont rarement utilisées.
Aussi le programme de 1a conférence de Stockhoim proposait-il la suppression
pure el simple de cet article. Finalement, on ne s’entendit que sur 'abandon du
caractére obligatoire de la disposition, laissant aux Etats la seule facuité de
permettre la reproduction en question §%ils le désirent®2, Naturellement, une
éventuelle autorisation n’est valable que sur le territoire de PEtat qui la donne.
L’exception n'a donc plus une étendue internationale.

Pour M. Max NEF, les associations de jonrnalistes devraient intervenir auprés
des instances législatives de leur pays, afin qu'elles renoncent 4 maintenir cette
restriction du droit exclusif de 'auteursss, I¥abord, dit-il, 1a réserve du copy-
right est peu usitée dans de nombreux pays, alors qu'elle devrait justemnent
figurer sous chaque article que I'on entend protéger. On connait aussi des cas
ol l'auteur veut mentionner la réserve, mais ol elle est omise par la rédaction
ou par I'éditeur, intentionnellement ou non, ce qui a pour effet de supprimer
la protection contrairement & la volonté de I'ayaunt-droit. Ensuite, on ne voit
pas pourquoi 1a protection serait moindre uniquement pour les articles de
caractére économique, politique ou religieux. Et M. Ner de conclure que la
possibilité de reproduire des articles entiers sans qu'une protection suffisante
des intéréts de P'auteur soit assurée ne parait ni fondée sur les faits, ni méme
nécessaire. Les dispositions de la Convention qui concernent le droit de cita-
tion, en effet, snffisent334,

La Convention de Stockhoim nécessitera une adaptation de la législation
des Etats membres de 1'Union de Berne. En Suisse, il s'agit de la loi fédérale
concernant le droit d’auteur sur les ceuvres littéraires et artistigues, du 7 décem-
bre 1922, dont la revision compléte est en cours?5, Les art. 42 A 61 de la loi

351 Cf, M. NEF, op. ¢cit,, p. 6.

382 Cf, M. NeF, ap, cit,, p. 8s_ el 22, note 8; ULMER, gp. cit., p. 1012,

¥ Op, cir.. p. 9.

384 § Javant-projet de nouvelle loi fédérale sur le droit d’auteur, de 1971, prévoit de main-
tenir ceite restriction, malgré Pemploi peu féquent qui est fait en Suisse des indicalions réser-
vant expressément ]a reproduction,

/RS 2311,
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actuelle mettent sur pied un régime de sanctions civiles et pénales. Les poursui-
tes pénales n’ont lieuw que sur plainte, et les peines — des amendes de 5000 francs
an plus - sont prononcées uniquement s’il v a eu intention,

B. Les feuitles d’annonces gratuites

a. Notion

Sont considérées comme feuilles d’annonces ou fenilles d’avis gratuites tous
les périodigues distribués indépendamment d’une contre-prestation de la part
des lecteurs, et dont le financemsnt est entiérement ou en majeure partis assuré
par la publicité provenant d’annonceurs distincts de I’éditeur. Les périodigues
pour lesquels il existe un prix d’abonnement symbolique, netterment inférieur
aux normes habituelles, entrent également dans cette catégorie. Les fenilles
d’annonces peuvent aussi contenir une partie rédactiounelle, plus ou moins
importante.

11 résulte de la définition ci-dessus que les prospectus, journaux d’entreprises,
bulletins de sociétés, etc. ne sont pas des feuilles d’annonces gratuites, puisqu’il
leur manque soit la périodicité, soit 'absence de contre-prestation. Ne sant pas
non plus de telles fenilles les hebdomadaires édités par des coopératives de
consommateurs et distribués & tous leurs membres, La raison n’est pas 'exis-
tence d’une contre-prestation (- la part sociale versée par chague coopérateur
apparait tellement dérisotre en comparaison de la durée de I’abonnement, qui
est pratiquement a vie); elle doit étre cherchée dans le fait que le financement
n’est pas assuré par la publicité provenant d’annenceurs distincts de 1’ éditeur.
Les journaux gui ont pour but de faire de la réclame pour les idées ou les pro-
duits de I"éditeur ne doivent pas &tre rangés dans la catégorie gui nous occupe
icl. Tous les journaux gratuits ne sont donc pas des fenilles d’annonces gra-
tuites au sens oll nous 'entendons.

Enfin, il existe des périodigues mixtes qui, quoique payants, font réguliére-
ment une distribution £tendue d’'un numéro gratuit.

b. Nécessité d’une répression

Le phénoméne n’est pas récent3%8. Mais il a tendance a s’accentuer3%?, d’oi
les inquiétudes qu’il suscite dans les milieux de la presse. Comme elles sout
distribuées dans tous les ménages, ces feuilles atteignent des tirages importants,
qui attirent les annonceurs, méme si le nombre de lecteurs par numéro est en

358 En Suisse, il a ét¢ dénombré en 1969 137 indicateurs gratuits (feuilles officielles et
d’annonces) avec un tirage hebdomadaire de 3570361 exemplaires. 11 existait 38 autres feuilles
dont les tarifs d’abonnement se situent au-dessous des prix indicatifs minimuoms fixés par les
associations professionnelles, PCC, 1969, p. 281 s,

27 BEJ, 1969, . 551 sa.
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moyenne inférievr & celui que connaissent les journaux payants. Le marché des
annonces n’étant pas extensible, il en résulte un manque A gagner pour les
autres journaux, dont les frais rédactionnels sont généralement beaucoup plus
élevés. La publicité étant le principal pilier économique des journaux d’infor-
mation, ceux-ci se voicat affaiblis. Ils sont guettés par un engrenage fatal, qui
vent qu'une diminution du produit de la publicité entraine une diminution de
la qualité, puis du nombre des lecteurs, puis un¢ nouvelle diminution de la
publicité, et ainsi de suite jusqu’a la disparition.

On rétorquera que, puisque la publicité est 4 méme de financer entidérement
des organes de presse, rien n'empéche les journaux d’information 2 se trans-
former tous en feuilles gratuites. Mais cette adaptation, concevable en théorie,
conduirait 3 une situation intolérable. On assisterait 4 une bataille entre jour-
naux, détruisant toute stabilité et aussi tout souci d’'une bonne information,
puisque le tirage ne dépendrait plus de Ia qualité des articles, mais de la bonne
orgamisation du service de distribution. On aboutirait 4 une autodestructioo de
la presse, dont personne, finalement, ne tirerait profit. Il n’en reste pas moins
que nombreux sont les éditeurs qui, pour répondre A la concurrence des fenilles
d’annonces gratuites, sont tentés de transformer leur journal ou ont déja fran-
chi le pas.

Que Ies journaux payants réagissent ou non, la liberté de I'information se
trouve finalement lésée, soit par I'accélération du processus de la conceotration,
soit par Pengagement d’une lutte sans merci. En demeurant passif, PEtat viole
Pobligation qu’il a de veiller au maintien de Pefficacité des libertés garanties.
Une répression s'impose dong.

c. Répression et liberté de diffusion

Pour justifier 'intervention de 'Etat, on a fait valoir que les journaux gra-
tuits ne bénéficiaient pas de la liberté de diffusion, et que toutes les mesures
restrictives pouvaient dés lors s'appliquer. Ce raisonnement n’est pas correct,
si Pon se référe au principe de la globalité, selon lequel tout produit de presse
périodique est entiérement soumis 2 1a liberté en question, sans considérations
relatives au caractére idéaliste ou & la qualité®®®, On pe saurait arguer du fait
qu’un journal contient seulement des annonces ou que sa modeste partie rédac-
tionnelle ne contribue guére 4 la formation de Popinion publique pour lui
dénier tout rattachement 3 Ia liberté de 1a diffusion35®,

Cela ne veut pas dire pour avtant que les feuilles d’annonces doivent béné-
ficier d’'une compléte immunité,

358 Cf, supra, p. 140 ss.
358 BGHZ 51, 236, Stafigarter Wochenblart, du 18 décembre 1968.
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Certes, Ja liberté de 1a diffusion implique le droit de répandre ses apinians
et informatians le plus largement possible, de convaincre et de renseigner le
cercle de personnes le plus étendu, de conquérir la préférence du plus grand
nombre, quitte & supplanter quelqu’un d’autre. Il 'y a pas de liberté sans con-
currence. Mais il serait faux de s’en tenir JA. IDYune part, il serait curieux que
les libertés individuelles aillent jusqu’a couvrir les agissements de particuliers
qui reviennent en fait A les supprimer. D’autre part, ’Etat n’a pas garanti Ja
liberté de la diffusion uniquement en faveur de P'individu. I Pa aussi reconnue
pour qu’elle assume une fonction dans la démecratie; il I'a instituée comme un
des éléments constitutifs de cette forme d’Etat. I} est danc responsable de I'effi-
cacité de cette liberté, qui ne peut étre assurée qu’avec une presse diversifiée
et financiérement saine. Si la liberté fanctionnelle se trouve eompromise, I’Etat
a Pobligation d'intervenir et de freiner le développement des entreprises dan-
gereuses3oo,

d. Mesures applicables

Deux groupes de mesures entrent en ligne de compte®S!: I'action de IEtat
peut s’exercer d’abord par sa politique de distributian des prestations positives;
et ensuite, par 'application des lois existantes, qu'an prendra soin d’interpréter
conformément 4 la Constitution.

1. Si PEtat fournit 4 la presse des prestations positives, c'est, avons-nous
vu, en vertu de 'obligation qu’il a de veiller au maintien d’une liberté forte. Or,
en soutenant indifféremment tous les journaux, il est possible qu'il contrevienne
i son obligation et participe aux entreprises qui mettent en péril la liberté de la
diffusion, notamment quand parmi les bénéficiaires se trouvent des feuilles dont
le tirage élevé est dii & la gratuité de leur distribution. En d’autres mots, le
respect de la liberté de diffusion peut, suivant les cas, contraindre I'Etat & ne
pas fournir de prestations positives. 11 faut naturellement que Je phénoméne
de la gratuité soit devenu un véritable danger.

Pratiquement, les fevifles d’annonces ne devraient pas 8tre exonérées de
I'impét sur le chiffre d’affaires?62, ni des droits de dauane si elles ant été éditées
4 I'étranger. En matiére postale, les taxes privilégiées ne devraient pas non plus
leuwr 8tre appliquées, etc.

2. La premiére disposition Jégale existante qu’il sagit d’appliquer confor-
mément a la Constitution concerne la protection civile de la personnalité. Elle
nous parait en effet pouvoir étre utilement invoquée quand, par son ampleur,

350 BGHZ 19, 398, Frefburger Wochenbericht, du 27 janvier 1956; LOFFLER, op. oit., 1,
p. 100 s,

261 Et méme trois, si un Etat juge vraiment néoessaire d'édicter des lois spéciales,

282 Cf. ATF 83 I 199, Chemigraphisches institui, du 14 juin 1957, ¢t supra, p. 180 5.
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il est évident qu'une feuille d’annonces met en danger un journal local ou régio-
nal. 11 est établi que, pour connaitre et définir les droits personnels dignes de
protection, on doit recourir aux droits fondamentaux contenus dans la Consti-
tution. Ceux-ci influent sur 1’étendue de ceux-13. On peut donc dire, dans le cas
présent, qu'en enlevant A un éditeur les ressources qui lui sont indispensables
et en le contraignant ains: & la réduction ou 3 la cessation de ses activités, le
propriétaire d’une feuille d’annonces porte atteinte au droit personael de 1’édi-
teur de s’exprimer librement, de reproduire librement ses idées par un moyen
mécanique et de les diffuser.

Il est vrai que ce droit personnel n'est pas aussi absolu qu’un droit constitu-
tionnel et n’interdit pas Ia concurrence en genéral, puisque, sinon, on serait
dans l'impossibilité méme d’en vser, toute diffusion d’un produit de presse
entrant nécessairement en concours avec d’autres diffusions, Cependant, on
doit tenir la concurrence pour illicite dés qu’elle dépasse un certain nivean.
Cette régle ressort d’une concrétisation de la liberté de diffusion garantie dans
la Constitution, de la concrétisation qui, on le sait, doit intervenir toutes les
fois qu’on applique une lai. Le droit & la libre diffusion, cornme d’autres liber-
t¢s individuelles, étant essentie! tant pour lindividu que pour FEtat, il ne se
concilic pas avec des agissements licites en soi, mais qui reviennent en fait 4
enlever 4 Pindividu les bénéfices que ce droit lui promettait. Doivent donc ¢n
particulier étre considérées comme iliicites la concurrence provenant d’un trust
" en cas de concentration avancée, et les feuilles d’annonces gratuites, s'il est
éabli qu’elles hiitent un processus de concentration entré dans une phase dan-
gereuse ou qu'elles vont provoquer une instabilité néfaste & la qualité de P'in-
formation.

La preuve qu'il y a véritablement atteinte ne doit pas étre rendue trop diffi-
cile. 11 n’est pas nécessaire que le plaignant se voie contraint de suspendre la
parution de son journal. Une diminution ou simplement une stagnation du
tirage®®3 ou des recettes de publicité 4 la suite du lancement de la feuille d’an-
nonces doit &tre jugée suffisante, il existe un lien de cansalité.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral allemand en matiére de feuilles
gratuites, Paction en cessation du trouble peut intervenir sans que Peffet nui-
sible apparaisse déja clairement, mais simplement quand il est nécessaire d’agir
préventivement contre un danger vraiment menagant. De plus, dit le Tribunal,
on doit examiner s'il existe un danger sérieux que cette mesure, a savoir la
distribution gratuite d>un journal, soit également appliquée par d’autres con-
currents et conduise alors & une entrave de la concurrence, nuisible pour la
collectivitéded,

383 BGHZ 51, 236, précité.
364 BGHZ 19, 392 et 51, 236, précités,
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Ce recours 4 la liberté individuelle pour interpréter une disposition de droit
privé rappelle cefui qui a lieu dans le domaine des atteintes & 'houneur, 4 deux
différences prés: d’abord, quand il y a eu diffamation, C'est la licité d’une
atteinte en soi illicite qu’il s’agit de démontrer; ensuite, pour les feuilles gra-
tuites, il y a opposition entre deux droits identiques.

3. Une autre loi utilisable dans la lutte contre les feuilles gratuites est celle
qui régit les cartels et groupements analogues. Dans son enquéte consacrée au
mouvement de conceniration dans la presse suisse, 1a Commission des cartels
veit une double possibilité d’application: d*une part, on pourrait faire valoir
gue V'éditeur gqui augmente son tirage artificiellement prend une mesure qui
vise 4 écarter des tiers de 1a concurrence ou i les entraver notablement dans
Pexercice de celle-ci (art. 4 LC), auquel cas s’offriraient les actions de droit
civil prévues par I'art. 6 LC385, D’autre part, si une fenille gratuite parvenait
a occuper une position dominante sur le marché des annonces et qu’on devait
admettre que cette position ébranle la base &conomique de ]a presse périodique,
1l existerait un état de chose nuisible sur le plan économique et social. La Com-
mission pourrait le constater lors d'une enquéte spéciale et recommander 4
Pentreprise visée de renoncer 4 certaines mesures (art. 20). Quant au Départe-
ment fédéral de 1'économie publique, il pourrait faire suivre cette enquéte spé-
ciale d’'une action administrative devant le Tribunal fédéral (art. 22)3%68,

Une telle enquéte, dit la Commission des cartels, se serait imposée si le pro-
jet d’envoyer & tous les ménages de Suisse romande un illustré presque gratuit
et tirant 4 460000 exemplaires avait ét€ réalisé®8?. Mais la Commission a raison
d’insister sur le fait que des feuilles distribuées sur une échelle plus réduite
peuvent provogquer des inconvénients identiques dans leur secteur de diffusion,
et qu’il faut apprécier ces inconvénients avec autant de sévérité que s’il s’agissait
d’une feuille nationale3ss,

La loi de 1962 n'a qu'un inconvénient: elle est rédigée d'une maniére large
et Iaisse au juge une importante marge d’appréciation, saas compter que le
pouvoir pelitigue n'a pas I'obligation d’intenter upe action administrative.
Suivant I'interprétation que I'on donne aux difiérentes dispositions, il est tout
A fait possible de ne jamais les utiliser contre les fenilles gratuites ou de les
faire intervenir tardivement, & un moment 0@ la structure de la presse est irré-
médiablement compromise. C'est pourguei, il faut insister ici aussi sur ia néces-
sité d’une interprétation influencée par la liberté constitutionnelle de la presse.
Concrétisée, cette liberté est 4 méme d'indiguer quand la concurrence est illi-

385 PCC, 1969, p. 310.

388 PCC, 1969, p. 309.

387 PCC, 1969, p. 308. Selon les estimations, 1a presse quotidienne aurait alors perdu 10
3 15 pour cent des annonces.

568 PCC, 1969, p. 308.
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cite, quand une entreprise de presse a des effets nuisibles d’ordre économique
on social, 4 condition bien slr de se détacher des conceptions étroites du siécle
dernier et de Ja considérer comme un des trois ¢léments de I’exigeante liberté
de Pinformation.

4, Eofin, il faut se demander si la législation sur la concurrence déloyole
p’est pas elle aussi apte 4 endiguer le phénomeéne qui oous occupe.

Dans le commerce, il n’y a pas de situation acqnise une fois pour toutes. Nul
n’a droit au maintien de sa clientéle. Les concurrents peuvent consolider leur
position par la rationalisation de leur entreprise, par 'emploi de la réclame,
par une atilisation accrue de capital, on anssi par ’offre de biens ou de services
plus perfectionnés, plus attrayants, et dont le prix est calculé an plus bas.

Il en va de méme en matiére de presse. En vue de ses rapports avec les annon-
ceurs, tout jourpa est admis 3 rechercher une augmentation de compétitivité,
en baissant ses tarifs d’insertion, maig aussi en étendant le cercle de ses lecteurs,
en améliorant la densité de sa couvertnre locale ou régionsle. A cet égard, il
importe peu qu'il y parvienne par I'abaissement de san nivean intellectuel ou
par upe publicité poussée. Méme la diffusioo gratuite est nun moyeo licite, si
I'on regarde uniquement la relation entre 'annonceur et I'éditeur.

Mais cette vue partielle doit justement étre complétée par I'examen de la
relation entre Péditeur et le lecteur. Si, en ¢héorie, un journal peut s¢ passer
d’annonceurs, il ne le peut pas des lecteurs. La conquéte de leur faveur est une
conségquence auvtomatique de Pexercice de la liberté de diffusion, alors que la
recherche d’annonceurs n’en est gn'nne conséquence possible, devenue fré-
quente il est vrai, mais intervenant toujonrs en second lieu. Pour attirer des
lecteurs, Péditeur jouit également des moyens les plus variés, pourva qu'il ne
recoure pas A la tromperie®®® ou au dénigrement d’uo concurrent. Un movyen,
cependant, doit lui rester interdit: celui de la graité. La concurrence loyale
permet de se battre sur le terrain de la qualité et du prix. Mais il faut que le
prix reste en refation avec la valeur de I'objet, sinon le jen se tronve faussé.

Certes, on peut admettre que des fabricants distribuent des échantillons
destinés A faire connaitre leurs produits, qu’un journal soit envoyé & 1’essai
durant quelques jonrs. Mais la gratoité devient illicite dés qu’clle cesse d’étre
limitée en amplenr et en durée®™. La jurisprudence allemande, d’ailleurs, est

389 N'est pas une tromperic l'utilisation du mot «journal» par une feuille d'annonces gra-
tuite qui contient une partic rédactionnelic comparable 3 celle des journaux payants. 11 en
va de méme pour les feuflles composées uniquement de réclame, du moins si 'en adopte une
notion large de la liberté de presse.

370 Est-ce & dire qu'il faille tout de meme taxer Q'illicite 1a gratuité des organes édités par
les coopératives de consommateurs qui, comme nous I'avons vu, ne correspondent pas a la
définition des feuilles dannonces? Mous ne ke pensons pas, dans la mesure oil ces journaux
ne trouvent pas leur raison d’étre en eux-mémes, mais sont seulement des auxiliaires servant
4 1a publiciié des sociétés édilrices et financées par slles.
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clairement fixée dans ce sens®?:. En Suisse, on a dit gue ce n’était pas un exemple
a suivre, que les excds se corrigeaient d’cux-mémes, aucune entreprise ne pou-
vant 2 ia longue faire cadeau de ses produits3?2. Mais les feuilles d’annonces
gratuites sont la pour infliger un sérienx démenti 2 cette opinion. Il existe des
entreprises capables de procéder i des distributions gratuites prolongées et
méme permanentes. Loin de se corriger, les excés mettent alors en péril tout un
secteur de production. Bt ¢’est justement ce que doit empécher 1a réglementation
en matiére de concurrence. Celle-ci a pour thche de protéger les droits de la
personnalité mais aussi I'intérét de la collectivité 3 une concurrence libre et
loyale, qui est la base de ]a constitution économique 1ibéraled?s, 1l faut préciser
que cetle réglementation, 3 Iinstar de la loi sur les cartels, n'est pas incompa-
tible avec la libert¢ de la diffusion®™.

Les journaux gratuits ne contenant que de la réclame sont-ils aussi coupables
de concurrence déloyale? Nous sommes portés 4 le penser, car Jeur contenu a
également une certaine valeur. Les renseignements qu'ils donnent avn sujet du
marché de ’'emploi, des logements, des manifestations publiques, etc. méritent
vne rétribution, naturellement dans vne plus faible mesure que les éditoriaux,
les reportages, les chroniques politiques ou sportives. Le degré de concurrence
est donc moindre.

Comme on le voit, ce n’est pas le fait que les feuilles pratuites drainent vers
elles une grande partie de la publicité et de la substance financitre nécessaire
aux journaux payants qui constitue la concurrence déloyale, mais la maniére
d’acquérir des lecteurs et de s’assurer leur fidélité. En abaissant e prix de vente,
elles parviennent & se glisser facilement dans toutes les beites aux lettres. Le
grand tirage qui est ainsi obtenu a pour les concurrents minorisés les consé-
quences que I'on sait, et qui se traduisent par une baisse ou une stagnation du
pombre de lecteurs et des recettes provenant de la publicité. Ces conséquences
sont suffisamment graves pour que, sans hésitation, on dounne suite anx actions
en cessation de trouble intentées par des intéressés.

C'est également ce gu’a jugé le Tribunal fédéral allemand dans un arrét de
1968, du moins quand la concurrence provient d'une feuille qui, aux yeux du
public, est comparable A un journal d’information?7?$, Il s’agissait d’un hebdo-
madaire de 240000 exemplaires, distribués dans tous les ménages de Fagglo-
mération et contenant une chronique locale assez détaillée occupant le quart

B RGHZ 51, 238, Sruttgarter Wochenblatt, et les nombreases décisions cildes,
93’3 B. Yo~ BUREN, Kommentar zum Bundesgesetz iiber den unlauiern Wettbewerb, Zurich
1957, p. 38.
273 Yon BUREN, op. it P. 6.
74 CF, cupra, p. 167,
518 BGHZ 51, 236, Srutigarrer Wochenblatt, précité. Cette jurisprudence a été inaugurée
par BGHZ 19, 398, Freiburper Wochenbericht, précité.
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de la surface imprimée. Le Tribunal s’est essentiellement arrété sur ’ampleur
et la durée de la gratuité, ajoutant qu'elle ne serait pas illicite si elle comblait
une lacune du marché. Mais, manifestement, le journal en question ne parvient
pas uniquement aux personnes qui ne sont pas disposées & acquérir des quoti-
diens payants. H entre donc en concurrence avec ces derniers. Or, si la gratuité,
compte tenu du danger d'imitation, entrave la concurrence des autres journanx
dans une mesure non négligeable, elle doit étre condamnée®™, Le reproche de
déloyauté ressort ici d'une appréciation globale du moven ulilisé, des effets qui
y sont attachés, mais aussi — et le Tribunal insiste sur ce point - des intéréts
considérables de 1a collectivité A I'existence d'une presse efficace.

§ 3 Des prestations positives

En étudiant la liberté de la recbercbe, nous avions vo qu'il existait, dans cer-
taines circonstances, une obligation pour le particulier de fournir des presta-
tions positives???, Ici, la sitnation est plus simple. L'individn n’a aucun deveir
au-deld de la stricte observance d'une attitude de pon-ingérance. Il n’est pas
obligé de soutenir 1a diffusion d’un journal en 8’y abonnant ou en y insérant de la
publicité. Ea regard de IPautonomie personnelle, cela semble an fond aller de soi.

L’individu n’est méme pas obligé de mettre sa boite aux lettres 4 disposition
des journaux qu’il ne désire pas recevoir. Il importe peuw que cela entrave en
fait la diffusion de certaines publications. Le droit de s'abstenir, de rester
passif, a ta préséance sur le droit des gens de presse, car son exercice absolu
n’entraine ici aucun inconvénient pour la collectivité278,

Si on parvenait & interveair juridiquement contre des journaux qui, de
maniére répétée et au mépris d’un désir contraire nanifesté expressément,
s'infiltrent dans les boites avx lettres, on voit alors quel nouveau moyen de
lutte s'offrirait contre fes feuilles d’annonces gratuites. Mais une telle interven-
tion est-elle possible378? Il faut distingner suivant que les publications sont
distribuées par des particuliers ou par la poste.

37¢ Dans une décision oltérienre rendue en 1971, I'entrave i la concrence n'a pas &té
Jugée suffisante. La fenille en question n’a donc finalement pas £1& condamnée.

% Cf. supra, p. 133 s,

378 Cette absence d'inconvénient n'existe pas forcément en matiére de liberté de la recher-
che des informations. D'oi la différence de solution. — Dans un arrét de 1970, la Cour supréme
des Etats-Unis avail 3 juger Ia constilutionnalité d'une loi fédérale autorisant kes individus 2
demander anx postes de cesser 1'envoi de certains imprimés. Les recourants estimaient que
cetle loi violait le droit & la libre communication. La Cour leur donna tort, car «a mailer's
right to communicate must slop at the mailbox of an unreceptive addressee. Rowan v, [L.S.,
Post Office Depr., 397 U.S. 728 (1970).

372 Yoir sur ce probléme: E. WoLr, Zum Selbsthestimmungsrecht des Destinatéirs von Gra-
tishldtrern, RSJ, 1970, p. 97 ss.; H. PeTER, Gratisanzeiger aly Gefakr 7, dans: Newe Ziircher
Zeirung du 23 octobre 1968, no 654,
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Les dispositions qui définissent la régale des postes de plus prés admettent
que des entreprises spécialisées s’occnpent de la distribution d’imprimés ou
d’échantillons, si leur expéditeur ne désire ni les remettre A la poste, ni les
diffuser lui-méme?8%. Comme il n’existe pas de loi particuliére organisant ce
service privé, il faut recourir au droit commun. Or celui-ci consacre le principe
de la liberté personnelle et de "autonomie de la volonté. 1l met plusienrs moyzns
de défense & disposition de I'individu qui est empéché de se déterminer libre-
ment. Certes, une violation du désir exprés, manifesté par le propriétaire de ta
boite aux lettres, de ne pas recevoir de journaux gratuits ne devrait pas étre
déductible en justice si elle a &t& seulement occasionnelle. L'adage de minimis
non curai praetor garde de nos jours toute sa validité. En revanche, une viola-
tion répétée, continue, ne doit pas étre négligée. Un geste en soi insignifiant
peut perdre son caractére originel, sl est trop souvent accompli.

Parmi les dispositions applicables en I'espéce, on citera en premiier tieu celles
qui concerncnt la protection de la personnalité®®!, Lart. 28 CCS devrait pouvoir
étre invoqué avec succes, car I'intérét & ne pas étre submergé de jonrnaux inu-
tiles est Mgitime?3®2, surtout que ces journaux obligent celui qui Jes regoit 2 des
travanx de débarras et compromettent parfois la bonne arrivée du courrier
habituel. Entrent également en ligne de compte I'action négatoire de Part.
641 CCS offerte au propriétaire géné dans son droit, et 'action en raison du
trouble 4 la possession de l'art. 928 CCS. Enfin, comme I’abonnement gratuit
4 un journal a uvne valeur tangible et méme élevée si 'on considére que sa durée
est souvent illimitée, les dispositions sur le contrat de donation ne sont pas
inutiles. Elles rappellent Ia nature d’acte juridique bilatéral des contrats et donc
la nécessité d'un accord des manifestations réciproques de volonté de deux
personnes383, §i cet accord fait défaut, le contrat n’est pas valable, et le donateur
n’a pas & imposer sa prestation. L acceptation d’une des parties ne sanrait &tre
forcéeds,

Quand les publications sont distribuées par la poste, il y a peu de chances
qu’un journal parvienne de maniére contione 4 ung personne qui aorait claire-
ment exprimé le désir de ne pas le recevoir. Ce pourrait tout au plus &tre le cas
si la Kgislation postale était congue au méprs de la liberté personnelle. En
Suisse, I'art. 151 de Pordennance sur les postes, du ler septembre 1967, stipule

980 Art. 1 el 2 de la loi sur le service des postes, du 2 octabre 1924, RS 7, 752, Art. 2 de
Yordornance sur les postes, du 1¢r septembre 1967, RO 1967, 1447,

38 Cf, aussi infra, p. 2113,

583 Cf, WoLF, ep. cit., p. 98, noie 6.

388 Ast, ter, 239, 241 ef 244 CO.

84 Malgré Pexistence de ces moyens de droit, M. WoLF estime gque les cantens et la Con-
fédération devraient édicter des prescriptions de police et prévoir des sanctions, car Jes procés
restent désagréables et entrainent des risquss, surtout quand on ne peut pas encore se fonder
sur une jucisprudence, Op, cir,, p. 98 5.
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que le destinataire doit, quand un envoi Iui est présenté ou aunoncé, déclarer
s'il T'accepte ou le refuse, étant entendu qu'il ne s'agit pas uniquement des
envois adressés personnellement?85, L'autonomie de Ja volonté du destinataire
semble ainsi sanvegardée.

Pourtant, 1a prescription de détail 582, édictée par le Départerment des trans-
ports et communications et de 1'énerpie’®s, prévoit expressément ce qu'on
aurait de toute mapiére pu déduire de I’art. 151, 3 savoir qu’ung déclaration
écrite refusant des envois déterminés peut aussi étre donnée d’avance. Mais, et
c’est 14 le point important, efle ajoute aussitdt que les échantillons de marchan-
dises et imprimés sans adresse ne peuveut faire I'objet d'une telle déclaration.
Le droit au refus que posséde le propriétaire de boite aux lettres devient ainsi
en grande partie illusoire. On se trouve dans la situation paradoxale oil un
droit voulu par le Conseil fédéral en accord avec les principes fondamentaux
de notre ordre juridique est supprimé dans le cas le plus important en pratique,
et ceci par les finesses d’une ordonnance de département3®7,

Cette sitnation insatisfaisante devrait &tre modifiée, car les soucis de ratio-
nalisation qui ea sont vraisemblablement 2 la base ne sont pas suffisants pour
justifier une limitation aussi générale de la liberté du destinataire?®s, La dispro-
portion, par exemple, apparait clairement quand la poste charge une entreprise
privée de distribver 3 sa place des écbantillons ou des imprimés sans adresse
destinés A tous les ménages. Etant soumises au droit postal, ces entreprises
devraient donc ne pas tenir compte des inscriptions figurant sur les hoites aux
lettres et exprimant le désir de ne pas recevoir des journaux gratuits, Or cela
parait d’autant plus surprenaunt que I'obligation de tespecter la volonté du
destinataire n’eatraverait en rien le bon fonctionnement de la distribntion. Ces
entreprises ont en effet un service relativement peu compliqué.

Titre III: La liberté de recevoir des opinions et informations
Chapitre premier: Notion
§ 1 Terminologie
Recevoir une nouvelle ou une apipion, ¢’est étre mis ¢n sa possession aprés
qu'elle a été envoyée, La liberté ne porte que sur les nouvelles ou opinions qui
385 Cf, WoLF, op. cit., p. 99, nole 10,
986 Prescriptions de détail du § seplembres 1967 relalives & I'ordonnance sur les postes de
1967,

337 WoLr, op. cit., n. 99.
%88 Dans ce sens également, WoLF, ap. cir., p. 99 et 100, note 11,
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ont ét¢ multicopiées par un moyen technique et qui ont pour destinataire I'indi-
vidu en tant que tel. Les émissions radio de 1a police, [¢5 documents internes de
PPadministration, les dossiers judiciaires n’étant pas adressés a I'individu, I’Etat
peut Pempécher de les recevoir.

Cest cette liberté-1a que les Allemands désignent par le ferme de liberté de
Pinformation®®, Leur conception est donc beaucoup plus étroite que celle
que nous avons adoptée dans cette étude. La définition qu’en donne l’art. 5 GG
est ainsi libellée: «Chacun a le droii de s’instruire sans entraves aux sources
accessibles 3 tous.» On rencontre donc li aussi U'idée que seules fondent 1a
liberté en question les informations destinées au public, & lindividu en tant
que membre de Ia collectivité. A noter que 1’art. 5 GG n’exige pas la publica-
tion et 'envoi de Uinformation, et admet par conséquent d’autres sources que
celles des moyens de communication de masse3®0, En pratique, toutefois, la
différence entre la liberté de recevoir des informations telle que nous la com-
prenons ici et le droit de s’instruire sans entraves aux sources accessibles &
tous devrait sans doute étre minime.

Tant Part. 19 de 1a Déclaration universelle des droits de 'homme, art. 10
de la Convention européenne des droits de I'bomme que I'art. 19 du Pacte des
droits civils et politiques utilisent le terme de recevoir®®,

§ 2 Les titulaires

Est titulaire toute personne qui se voit adresser des opinions et desinforma-
tions, donc pratiquement cbaque individu conscient, pourvu qu'il ait un lien
avec P'ordre juridique du pays. Aucune différence ne saurait étre faite entre
étrangers et nationaux, entrg étrangers établis ou en séjour.

La titularité est donc beaucoup plus éiendue que pour les autres compo-
santes de la liberté de 'information. Cela n’a2 rien d*étonnant, puisque celui
qui informe autrui par la presse exerce une profession, alors que celui qui s’in-
forme par la presse satisfait un de ses besoins vitaux. Ainsi, les cercles de béné-
ficiaires afférant & chaque composante de la liberté de information ressem-
blent & trois cercles concentriques, dant le plus petit serait celui de la liberté
de recherche, le plus vaste celui de la liberté de réception.

Par rapport & la liberté que nous examinons ici, 1a liberté du journaliste de
rechercher ses informations fait figure de /lex specindis. 5'if est empéché de rece-
voir un produit de presse nécessaire A son travail, le journaliste invoquera la
liberté qui lui appartient en propre.

309 Vair par exemple Mamnz-Dirc-Herzog, op. cif., p. 32

500 Cf. Maunz-DUriG-HErRZOG, op. cit., p. 36.
801 Cf, supra, p. 51, 53 et 59.
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Le recourant n’a pas & prouver que des liens particuliérement serrés Punissent
au journal ou 4 la revue visés. Il ne doit pas étre forcément un abonné de vieille
date. 11 Ini suffit de rendre vraisemblable son intention de se procurer un numéro
du journal qui a été entravé dans sa diffusion. Est méme protégée la réception
d’un journal qui lui est adressé personnellement sans qu’il en ait fait la deman-
de’®2, La protection est donc indépendante d*un effort ou d'une manifestation
de volonté de Ia part du lecteur.

Chapitre 2: Premiére obligation de I’ Etat: abstention
§ 1 En général

La phase qui se trouve prémunie contre les interventions étatiques va de
P'instant ol le produit de presse quitte Vimprimerie pour étre mis & la disposi-
tion du public, jusqu’a la prise de connaissance par I'individu. La protection
intervient donc seulement 3 partir de envoi. Saisies, interdictions d*importer,
exclusion du transport par la poste, institution de taxes postales on d’impéts
sur la vente plus élevés pour la presse que pounr les autres produits, ou qui ne
frappent qu'elle3?? - autant d’agissements contre Jesquels le lecteur peut vala-
blement recourir en faisant valoir une violation de sa liberté de réceptiond®d,
Ces agissements, sauf les impdts et les taxes exagérées, pouvant se justifier
exceptionnellement, le juge, pour décider de leur admissibilité, utilisera les
mémes principes que ceux qui valent pour la liberté de la diffusion3®s,

L’attitude de ’Etat et de ses organes peut aussi éire condamnable si elle a
pour effet de retarder le moment de la prise de connaissance, de ralentir le
transport par des contrles, des formalités complignées3®, une saisie tempo-
raire, ou simplement un «hasard» quelque peu pgovoqué.

4 2 L’abonnement obligatoire

La liberté de faire comprend tout naturellement celle de s’abstenir. Si I'Etat
n’a pas le droit d’empécher Pindividu de se procurer des produits de presse, il

302 BVerdGE 27, 83, du 3 octabre 1969; 27, 98, du 14 octobre 1969,

32 Par exemple le droil de timbre; cf. Bourguin, op, cft., p. 366 5. Le droit de timbre est
aussi contraire 4 la liberté de la diffusion; f. supra, p. 146.

3 1] peut émalement recourir contre des laxes et impéts licites, qui sergient une charge
trop lourde pour ia presse, CF. infra, p. 212,

393 Cf, supra, p. 146 .

98 BVerfGE 27, 88. 1] s’apissait de formalités dowaniéres 3 Pégard d’un journal est-alle-
mand,
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ne peut pas non plus, & plus forte raison, 'obliger & recevoir tel ou tel jouroal
déterminé. Une exception peut étre faite pour les feuilles ou les journaux offi-
ciels, dans 1a mesure ol ils sont conformes au principe de la liberté de presse
et ol ils ne peuvent rendre les services qui ont motivé leur création qu'en étant
connus du public.

En liant par exemple l'octroi d’une patente de restaurateur 4 I'obligation de
s'abonner au journal offieiel, I'Etat assure & ses communications et avis une
publicité adéquate, puisque les établissements publics sont un point de fen-
contre scciale important®?, La restriction apportée & la liberté des restaura-
teurs (liberté économique et de I'information) s*accorde avec le principe de la
proportionnalité, et on ne peut pas soutenir qu’il y a inégalité de traitement.
L’extension de cette obligation aux médecins, dentistes, pharmaciens, vétéri-
naires, serait en revanche critiquable. Elle aurait vraisemblablement pour but
une augmentation des recettes provenant des abonnements, car la publicité
obtenue sans cela peut étre considérée comme suffisante.

Dans un arrét déja ancien, le Tribunal fédéral avait justement & se pronomcer
sur une pareille extension®3, Jugeant qu’il est parfaitement admissible que les
aubergistes et les débitants de boissons soient contraints de s’abonner 3 la
Feuille officielle du canton «parce que c’est 13 ub moyen sfir d’atteindre un
grand public et d’obtenir une diffusion suffisante des avis officiels», le Tribunal
fédéral avoue ne pas voir quels motifs sérieux il peut y avoir de déeréter Pabon-
nement obligatoire pour les médecins. L’Etat n’a pas & se préoccuper tout pat-
ticulierement comment les médecins se tiennent au courant des avis officiels,
pourvu qu'ils s’y conforment comme les autres citoyens. 1l s’agit donc d’une
mesure purement fiscale qui, frappant arbitrairement une catégorie seulemeat
de citoyens, est contraire au principe d’égalité de Vart. 4 Cst. Si on considére
le coft de I’'abonnement comme un émolument administratif, I'obligation can-
tonale se heurte en outre 2 Ia liberté du commerce et de lindustrie (art. 31 et
33 Cst.), car la taxe, de par sa périodicité, est en effet trop élevée. Anjourd*hui,
un recourant pourrait également invoquer la liberté de 'information, pour peu
qu'elie soit incluse dans la 1oi fondamentale.

En refusant d’assister I'individu qui tente de se défaire des journaux gratuits
dont il est submergé, I'Etat se rend indirectement coupable d’une atteinte 4 la
liberté de la réception. Dol 1a nécessité de tenir compte de cette liberté lors de
I'application des lois aux rapports eatre particuliers.

397 Art. 4 de la loi ncuchfteloise sur Ia Feuille officielle, du 28 octobre 1925, modifié par
'art. 85 de la loi sur les érablissements publics, du 2 juilles 1962, Recucil des tois cantonales,
X, 1316,

8 ATF 52 1 69, Société médicale reuchdteloise, du 7 mai 1926,
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§ 3 Les mesnres antérieures i 'envoi

Comme la liberté garantie ne débute qu’an moment oil le produit de presse
est envoyé, I'individu ne pent pas s’opposer aux mesures étatiques qui inter-
viennent antéricurement, telle 1a censure préalable, une interdiction de paraitre,
Pintroduction d’nn régime de cautionnement, etc. Le recoupement avec la
liberté de la diffusion n’est gone partiel. Devrait-il &tre complet? Devrait-il
également exister avec Ja liberté de la rechercbe? 11 est indéniable qu’un refus
de renscigner le journaliste on la censure d'un article toucbe également le
lecteur. Celui-ci pent voir la qualité de son information se réduire sensiblement.
Faunt-il dés lors considérer gue les agissements en question violent deux libertés
individuelles, celle du lecteur &t celle de 'homme de presse?

Dans son commentaire de ’art. 5 GG, l¢ professeur HerRzoG déclare que
I'acces géoéral d’une sonrce d'information ne dépend pas d’nne réglementatioa
juridigue, mais uniquement de ses qualités de fzit39°, Selon lui, il est logique de
donner au lecteur un droit A ce que l"accés de fait ne soit pas malgré tout mani-
pulé juridiquement par une obstruction compléte de la source provoquée par
I’Etat. L’octroi d’un tel droit est d’autant plus important gue les titulaires de
la liberté de diffusion sont parfois enclins & renoncer A parter plainte, pour ne
pas mettre inutilement 4 ’éprenve leurs relations avec les organes de I’Etat. Le
citoyen qui, dans le domaine de I'information, ne se voit de toute maniére plus
soumis qu'a des super-puissances, pent ainsi, du moins partiellement, assurer
la qualité de ses informations. L’importance de ce résultat pour le principe
démocratique est manifeste, conclut cet antenrd®,

En Suisse également, il a été proposé d'étendre les droits du lecteur, mais
indépendamment ‘d’une introduction de la liberté de recevoir des informa-
ticns#0. La légitimation active de la liberté de presse, a-t-on dit, devrait appar-
tenir non seulement & I'éditenr et au journaliste, mais 4 tout lecteur. Pour jus-
tifier ce qui est en réalité l'institution d’une action populaire, on a fait valeir
que Pindividu peuot avoir ua intérét personuel 4 ce que P'intérét social on public
soit respectd, qu’il doit donc &tre admis 3 intenter un recours de droit public
dans Vintérét général, ce dernier étaot 1ésé en cas d’entrave A la liberté de la
pressed0z,

En Pespéce, 1l ne $agirait pas d’introduire une action populaire, puisque le
lectenr fonderait son reconrs sur une liberté qui Ini appartient en propre. Mais
la liberté de I réception pent-elle vraiment aller avssi loin? NMous ne le pensons

3 Maunz-Diric-HerzoaG, op, cit,, p. 36.
190 Qp, cit,, p. 38 5,

401 K OELLIKER, ap. ¢if., p. 79 s5.

402 KOELLIKER, gp. ¢it., P. 76 €1 80,
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pas. La réception, avons-nous vu, n’est possible qu’a partir du moment ol la
chose a été envoyée. 11 faudrait donc opter pour nne autre définition et garantir
par exemple la liberté @’étre informé. La formulation de 1'art. 5 GG ne nous
parait pas se préter beaucoup mieux i l'extension des droits du lecteur. 11 est
en effet question de sources gecessibles 4 tous, et non de sources destinées a
I'étre.

La liberté de la réception, telle que nous P'avons circonscrite, semble suffi-
sante pour assurer une bonne information, a4 condition toutefois que les autres
&léments de 1a liberté de I'information soient pleinement reconnus. Nous ne
nions pas qu'il existe des cas ou I’éditeur renonce A faire valoir ses droits, soit
pour ne pas indisposer les autorités, soit par mangue d’intérét fimancier, Senle-
ment, les conséquences qui en résultent pour I'information des citoyens ne
devraient pas &tre trés graves, tant qu’il existe une concurrence suffisamment
vivante entre une multitude de journaux,

La liberté de la réception est nne garantie supplémentaire ponr la diffusion
an sens strict. Si on la regarde aujourd’hui comme un élément nécessaire de
la liberté de linformation, c'est gu'elle ne laisse pas le principal intéressé, le
lectenr, démuni dans nne phase qui le concerne immédiatement et oi il inter-
vient activement. Elle est particuliérement utile guand I'Etat interdit I'impor-
tation de périodiques publiés & 1’étrangeri®® et que les éditeurs frappés s’abs-
tiennent de parter plainte. Ici, les conséquences pour I'information de Iindividn
sont importantes, car elles ne sont pas effacées par la concurrence. Celle-ci,
entre journaux étrangers sur le sol du pays méme, a en effet des proportions
trés céduites, Comme I'éditeur étranger renoncera encore plus facilement i se
défendre en justice qu*un éditeur indigéne, les atieintes risqueraient donc de se
multiplier sans &tre jamais sanctionnées. Or la confrontation des informations
et opinions du pays avec celles qui proviennent de ’étranger est indispensable
an citoyen paur son attitnde face 3 ’Etat. Elle compléte ce que les propres
journaux pourraient avoir d’unilatéral. Par conséquent, on ne saurait se satis-
faire de sa vulnérabilité.

Chapitre 3: Seconde obligation de I'Etat: des prestations positives

Le droit & 1a libre réception des informations ne doit pas étre confondu avec
v droit & 'information. Il a toutes les caractéristiques d’une libert€ individuelle,
et n’est pas identique & un droit social gui obligerait I'Etat & garaatir 4 chaque

409 §i 1"Erat agit de la sorte, il empéche I'individu de parvenir & des sources acressibles &
tous, estime-1-on en Allemagne, Les entraves qui surviennent apris la publication ne sont pas
4 roéme de changer en quoi que ce soit le caractére originaire de la source. CI. Maunz-
Dimic-Herz0G, ap. ¢it., p. 36; BVedGE 27, 83,
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individu Pobtention d’'un bien. 1] n’est donc pas indiqué de parler du «droit A
Iinformation du lecteur» et de dire qu'il a &té reconnu expliciternent en Suisse
pour la premiére fois dans les directives fédérales en matiére de censure, du
6 janvier 1940404, qu’il 3 été consacré par la Déclaration universelle des droits
de Phomme et d’autres textes de droit international. 11 s'agit tout au plus d’un
droit de s'informer librement, ou d’un droit moral du citoyen A étre renseigné
par I’Etat.

11 est vrai qu’il n’est pas d’emblée exclu de déduire d une literté individuelle
Fobligation pour I’Etat de fournir des prestations positives, méme si les libertés
ont une nature avant tout négative. Par ce biais, il serait dooc tbéoriquement
possible d’introduire un droit a Pinformation, qui n*aurait alors rien d’un droit
social, qui serait la conséquence accessoire mais nécessaire de la reconnaissance
d’une liberté fondamentale. Le raisonnement que nous avons tenu lors de
Pétude de la liberté de recherchbe peut-il sappliquer ici par analogie et justifier
I'institution d’vn tel droit? Peut-on obliger 'Etat A livrer toutes les informa.
tions Je concernant & celui qui les demande? Pourrait-on éventuellement aller
jusqu'a charger 'administration de veiller A ce que tous Jes citoyens obtienoent
une information compléte, méme sur des matiéres qui lui sont étrangéres, quitte
pour elle 4 suppléer A ce qu’elle estimerait étre une carence de la presse privée
par une propre activité journalistique?

Une réponse négative ne fait pas de doute. La liberté dont il s'agit ici ne
concerne que la réception des informations. L’Etat reconnait & I"individu le
droit de recevoir les informations qui lui sont adressées par d’autres individus,
d’accéder aux sources d’informations destinées 2 la collectivité. On ne voit pas
en quoi cet accés pourrait &tre facilité par I'octroi au citoyen d'un droit d'obte-
nir de ’Etat toutes les informations qu’il désire. Il n’y a 14 simplement aucun
rapport.

Cela ne signifie évidemment pas qu'il soit impossible de déduire en Poccur-
rence une obligation de fournir d’autres prestatious positives. La liberté de la
réception est indispensable au bon-fouctionnement de la démocratie. Si elle se
vide de sa substance, elle ne peut plus procurer A I'individu les moyens de par-
ticiper activement & 1'élaboration de la volonté politique, et ’existence de I’Etat
libéral se trouve compromise. Le fait que I'efficacité des deux autres éléments
de 1a liberté de I'information soit maintenue n’y changerait rien, méme s'il est
clair que ces éléments sont tout aussi importants pour la démocratie que la
liberté de réception, Les composantes de la liberté de I'information ont en
effet la particularité de tourner 2 vide si elles ne sont pas toutes garaoties en
méme temps, Ou, si ["on préfére une vue globale des choses: la liberté de I'in-

44 FF 1947 I 346.
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formation n’est & méme de remplir son rdle que si elle est pleinement reconnne.
Il s’ensuit que 1’Etat ne peut pas rester indiffiérent au sort de la liberté de récep-
tion. I} ne peut pas se cantonner dans une attitnde abstentionniste et estimer
qu’il a ainsi accompli son devoir.

5l devait s’avérer que la liberté de l'individu d’accéder aux sources est
devenue illusoire, que le niveau des prix, par exemple, constitue un obstacle
majeur, une intervention étatique s'imposerait. L’Etat devrait agir en baissant
ow en supprimant les taxes qui frappent le produit de presse aprés son envoi,
tels les dreits de douane, 'impdt sur le chifire d’affaires des dépositaires, les
taxes postales. Si, nonobstant ces mesures, le prix reste élevé, le lecteur pent
demander Ie versement de subventions pour la souscription d’un abonnement
ou pour ’achat de numéros séparés. En pratique, et si 'Etat respecte les devoirs
que lui imposent les deux autres éléments de la liberté de I'information, on ne
devrait jamais en venir 4 cette exirémité.

Comme la liberté dent jouit le lecteur ne donne avcune prise sur les agisse-
ments de I'Etat se situant avant 'envei du produit de presse, elle ne peut pas
servir A réclamer le versement de subventions 4 la presse.

La liberté du lecteur peut aussi éire compromise par une organisation insnf-
fisante du service des postes. La rapidité et la continuité étant essentielles en
matiére d'information, le lecteur est en droit d’exiger de I’Etat qu'il remédie A
certaines lenteurs et qu’il maintienne la distribution des jouroanx tous les jours
ouvrables. Un vide de denx jours dans une semaine, sans infoermations écrites,
serait excessif, et on ne saurait arguer que la radio et la télévision peuvent faci-
lement servir de substitut pendant ce temps-14. Le privilége accordé & I'individu
consiste en une liberté de recourir en tont temps aux sources désirées et non &
celles que VEtat, par "organisation du service postal, veut bien encore mettre
a disposition le samedi et le dimanche405,

Chapitre 7: Les obligations des particuliers

Pas plus que fes autres libertés individuelles, la liberté de recevoir des opi-
nions et informations n’est 4 'abri des atteintes des particuliers. Afin qu’elles
ne Paffaiblissent pas, il convient, ici avssi, de réprimer toutes les velléités péril-
leuses par une stricte application des lois civiles et pénales, En servant de point
de mire aux organes chargés de cette application, la liberté du lecteur marque
donc également les rapports entre particuliers.

La liberté reconnue au lecteur n’implique pas la gratuité de la réception.
Comme nous P'avons vu, les taxes postales et les impdts intervenant aprés

405 Concernant les voies de droit, cf. supra, p. 184 5.
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I'envoi du produit de presse sont en principe admissibles?®®. Les particuliers
ne sont donc pas tenus de renoncer A toute rémunération pour les services de
vente ou de transport qu’ils auraient accomplis. De méme, I’éditeur n’est pas
obligé de céder son journal gratuitement ou sans bénéfice.

Ot la liberté de la réception peut cependant se trouver lésée, ¢est quand les
marges de bénéfices sont trop importantes et qu'elles deviennent prohibitives
pour la consommation courante qui est celle des périodiques. Elles doivent
alors étre considérées comme illicites???, Celui qui fait preuve d’un trop grand
appétit financier ne saurait tirer ancun argument en sa faveur de la liberté de
diffusion ou de la liberté du commerce et de I'industrie. Celles-ci se trouvent
supplantées par Ia libérté de réception qui garantit A l'individu absence d’em-
péchement dans l'accés aux sources d’information. Or un prix trop élevé est
sans conteste un empéchement498,

Le fait de contraindre un individu & recevoir un journal contre sa volonté
constitue lui aussi une atteinte. Les dispositions de droit civil sur la protection
de la personnalité doivent donc pouvoir étre invoquées utilement par celui qui
se voit continuellement adresser un journal qu'il a pourtant clairement déclaré
ne pas vouloir recevoir, Dans le titre précédent, nous avions vu que la lutte
contre les feuilles d’annonces gratuites n’était pas I'apanage exclusif des édi-
teurs menacés, mais que les lecteurs pouvaient également y contribuerd0. Aux
moyens que nous avions énumérés s’en ajoute un nouveau: celni des actions
de I'art. 28 CCS fondées sur une violation d’un droit fondamental. Ceite viola-
tion, en effet, ne peut étre justifiée par la liberté personnelle de son avteur.

a8 CF, supra, p. 178 5. L’Etat pewt de méme percevoir des abonnés  la radio et & la t€lévi-
sion une taxe destinée & couvrir les frais de retransmission ou de programmes.

407 §t en est de méme des iaxes de radio et de télévision excessives. Cf. H. RipnEr, Mei-
nungsfreiheit, p. 275, note 110; LoFFLER, op. cit., 1, p. 87,

408 Cf. Domaine public, 1970, no 128, et une rectification de Naville 5. A,, du 30 avril 1970,
non publite, Les journaux ef revues élrangers doai le prix de venie augmenterait de 60 pour
cent par rapporl aux prix valables dans le pays d’origine, monireraient des exigences déji
trés élevées, surtout si "augmentation ne se justifie pas par des frais supplémentaires. Dans
le cas d’espice, le prix est fixé non par les distributeurs, mais par I'éditeur. Méme s°il 2agit
d’une entreprise étrangére, rien n’empéche un lecteur d’attaquer celle-Ci €n justice pour la part
de son activité soumise 4 Yordre juridique du pays. Pour la question du for, il faut s’en référer
aux conventions internationales existantes, par exemple 4 la Convention franco-suisse du
15 juin 1869, art. ler. Voir ATF 93 11 192, Librairie Hachette, du 21 mars 1967.

400 Cf. supra, p. 203 ss.
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Quatriéme partie: La liberté interne de P'information

Jusqu’ici, nous n’avons vu comme adversaires possibles de la liberté de in-
formation que I’Etat et les autres particuliers. Ainsi, par exemple, il a &té ques-
tion de I'opposition classique eatre le pouvoir et un organe de presse, oi le
premier cherche & faire taire le” second par urie mesure d’interdiction ou de
saisie. Nous avons également mis en lumiére les coups qui peuvent &tre portés
par des particuliers, tels ceux d’un éditeur de feuille gratuite ou d'un annonceur
4 ua journal dépendant de la publicité. Une sourcé de dangers, toutefois, a été
négligée : celle qui se trouve au sein méme des entreprises de presse. Clest & elle
que nous consacrons le titre unique de cette quatriéme partie.

Titre unique: Les relations 4 I'intéricur de 'entreprise
de presse

Chapitre premier: Notions

1. Une tension naturelle existe dans chaque entreprise de presse, qui pro-
vient de sa structure. Dans wombre de journaux en effet, les réles &’éditeur,
rédacteur et imprimeur oe coincident pas. Il y a compartimentage. Or les
intéréts de ces personnes ne sont pas forcément les mémes. Nous pouvons lais-
ser de cdté I'tmprimeunr, qui, il est payé pour soa travail, ne créera ea général
aucuue difficultét. Les rapports entre le rédacteur en chef et ses subordonnés
n’ont pas non plus une énorme importance pratique. Les membres de la rédac-
tion sont généralemeat liés par un méme iatérét, encore que ’existence de con-
flits ne soit pas totalement exclue. Auquel cas on peut appliquer par analogie
certaius des principes énoncés ci-dessous.

C'est plutdt 4 la relation emre V'éditeur et le rédacteur qu'il convient de
sattacher, car elle est plus que toute autre génératrice d’antagonismes. L’édi-
teur désire que son journal se vende, qu'il procure des bénéfices ot qu'il lui
permette d'influencer ua pew la vie de la cité, Le rédacteor, lui, est soumis A
I'éditeur, dont il est 'employé. En tant que salarié, il a un devoir d’obéissance
et de diligence. T1 désice cependant dépasser e stade de 1’asservissement et
exposer ses propres convictions, {mprimer sa personnalité au journal. Ces pré-
tentions lui paraissent d’autant plus légitimes qu'il sait que c'est lui qui fait

1 En Suisse, d'ailleurs, la plupart des journaux possédsnt Jeur propre imprimerie. Pour kes
cas de gréve, of. supra, p. 150 s.
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pour une bonne part le succés du journal, que les lecteurs sont moins fidéles A
un éditeur qu’'a une plume, & une maniére d’écrire, de commenter, d’enquéter.

2. Si Péditeur ne tient pas compte de ce besoin d’indépendance, s'il utilise
la suprématie que lui confére le droit du travail pour dicter au journaliste ses
paroles ¢t ses silences, on peut se¢ demander ce qui reste de la liberté de recherche
et de diffusion du rédacteur. Celui-ci est-il admis 3 se défendre en justice? Mais
Iéditeur ne fait-il pas qu'user de sa propre liberté de diffusion?

On fera peut-étre remarquer que cette sitnation ne s¢ distingue pas des autres
atteintes privées que nous avions examiunées dans la troisitme partie, surtout
si Pon envisage une violation provenant d’une personne qui fait également
usage de sa liberté de diffusion, tel "éditeur d’une feuille d’annonces gratuite.
LA aussi, dira-t-on, il ¥ a opposition entre deux libertés de diffusion. Pourquoi
traiter ces cas séparément 7 Parce qu’en P'occurrence, il existe en plus une rela-
tion contractuelie, dont on ne peut pas dire exactement, du premier coup &eeil,
jusqu’a quel point elle prime la liberté individuelle que la Constitution garantit
aux parties. Elle ne saurait en tout cas étre ignorée complétement, si on ne
veut pas la vider de son contenu, Mais ke contrat de travail ne peut non plus
avoir systématiquement le dernier mat, car ce serait faire bien peu de cas des
libertés fondamentales.

3. Quand la doctrine allemande parle de liberté interne de la presse, elle
entend souvent la liberté que le journaliste et I'éditeur peuvent opposer A tout
particulier, quel qu’il soit, la liberté externe étant celle qui se dresse contre
I’Etat®, Ou alors, il gagit d’une liberté protégeant les gens de presse les
uns contre les autres, contre un concurrent, un employeur ou un employé?.
Nous adoptons ici une définition sensiblement plus limitée: la liberté interne
de Pinformation, c’est la liberté individuelle que les membres d*une entreprise
de presse, singulitrement 'éditeur et le rédacteur, peuvent faire valoir ["un
contre 'autre.

Elle n’est donc pas synonyme de liberté rédactionnelle, puisque cette notion
ne vise qu’une catégorie des personnes collaborant 4 entreprise de presse. 1l ne
fait cependant pas de doute que la liberté rédactionnelle ezt un élémeat primor-
dial de la liberté interne de I'information, 'employé étant par définition la par-
tie la plus menacée,

4. La liberté interne n’intéresse que les relations au sein du journal. Elle ne
comprend donc pas la liberté du lecteur. Si nous ne parlons pas simplement de
liberté interne de la diffusion (ou de liberté interne de la presse), c’est que Ia

j{::f. M. L&rrLER, Presserecht, 1, p. 96: H. RInDER, Probleme der inneren Pressefreiheit,
p. 10 ss,

3 Cf. D, Stasovien, Die Presse ale sozigle und verfassungsrechtliche Institution, p. 233,
Maunz-Difmic-HerzoG, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5, p. 38,
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liberté de rechercbe reconnue au journaliste est également concernée. Elle
aussi est smsceptible d’étre restreinte par Péditeor. 11 est donc préférable d’adop-
ter uoe notion plus vaste, méme §7il lui manque une des trois composantes de la
liberté de 'information, & savoir le droit du lecteur 4 la libre réception,

5. En résumé, nous pouvons dire que la liberté de 'information est un triple
moyen de défense: défense contre I'Etat, contre les particuliers en général,
contre les particuliers travaillant dans la méme entreprise de presse. La maniére
dont les individus respectent entre eux la liberié, avens-nous vu, ne peut pas
laisser ’Etat absolument indifférentd. 11 n’y a aucune raison que c¢ principe
ne vaille pas pour la libert¢ interne et que, dans 'aménagement de celle-ci,
I’Etat n’ait pas de réle & jouer.

Chapitre 2: Le réle de I'Etat
§ 1 L’application des lois existantes

L’Etat a-t-il vraiment 3 intervenir dans les relations qui existent & Uintérieur
des entreprises de presse? Ne risque-t-il pas de donner dans un guépier? §'il
décide de prendre le parti de I’éditeur, du propriétaire, dans I'idée que celui qui
paie doit aussi pouvoir commander, il rend illuscire la liberté du journaliste.
5’il pense au contraire que celui qui écrit, aui entre en communication avec
les lecteurs, doit avoir une pleine liberté de mouvement, parce que c'est lui
finalement qui contribue le plus a la formation de 'opinion publique, 3l 11m|te
la liberté de Iéditenr, qui est aussi digne de protection.

A premitre vue, 1a neutralité semble étre la senle attitude possible. C'est en
tont cas ce que pensent certains anteurs allemands, gui ne voient peint d’issue
an dilemne?,

Néanmoins, en garantissant une liberté individuelle, I'Etat prend des enga-
gements, auxquels il ae peut se soustraire simplement parce quune situation
parait délicate. Puisqu’il parantit la liberté de Pinfermation tant i Péditenr
qu'av journaliste, il doit veiller & ce qu'elle ne soit pas rendue complétement
fictive par d’autres particuliers, méme si ceux-ci travaillent dans la méme entre-
prise de presse. Nous avons vu précédemment le brin d*hypocrisie qu'il y aurait
A parantit solennellement des droits, mais & refuser d’appliquer une lo exis-
tante quand ces droits se trouvent compromis par des particuliers. En verty
de la Drintwirkung des libertés individuelles, ’Etat ne pent donc rester indiffé-
rent au sart de la liberté A 'intérieur du journal.

A Cf, supra, p. 129 ss.
5 U. ScHeuNER, Pressefrefheir, YVDSRL, 1965, p. 73 s.; RIDDER, op. cit, p. 12 s.;
E. FORSTHOFF, Der Verfassungschutz der Zeftungspresse, p. 33 s,
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1l devra toutefois se garder de favoriser systématignement et sans raison une
catégorie de personnes plutdt qu’une autre. La liberté de I'éditeur et du jour-
naliste sont équivalentes, Un choix devant tout de méme se faire de cas en cas,
il s’agit de fixer des principes généraux, d’aprés lesquels I'Etat pourra se laisser
guider. Comme le remarque le professeur HERZOG, le probléme de l1a liberté
interne reléve finalement d’une balance des intéréts, mais d’une balance qui
doit étre influencée par le fait que les rapports étroits de la liberté de presse avec
le principe démocratique exigent une certaine autonomie de 'employé 2 Pégard
des directives patronaless, Cette autonomie, toujours selon M. HERzOG, est
requise en fin de compte pour que le cercle des personnes pouvant se prévaloir
de la liberté de presse et participant 3 I'information du public ne reste pas
démesurément petit.

Autrement dit, lorsque I'Etat a & prendre parti pour le journaliste contre
’éditenr, ou inversement, il doit comparer entre elles les atteintes qui se pro-
duiraient en cas d’intervention ou d’abstention de sa part, puis choisir la solu-
tion 1a moins défavorable ou, en cas d’égalité approximative, celle qui est la
plus proche du but collectif de la liberté de I'information. i sera ainst automa-
tiqguement conduit & consacrer cette autonomie dont parle M. HErRZOG.

Plus concrétement encore, ¢¢la signifie par exemple que, si un éditeur change
brusquement de congeptions politiques, le rédacteur qui refuserait de s’adapter
ne pourrait étre renvoyé immédiatement sur la base de 'art. 337 CO revisé
(justes motifs). 81l y avait tout de méme licenciement, celui-¢i devrait étre con-
sidéré comme injustifi¢, avec les conséquences que cela entraine (art. 337 ¢ CO).
En revanche, le journaliste, lut, pourrait alléguer de justes motifs, se départir
du contrat, et méme réclamer des dommages-intéréts (art. 337 b CO). Le con-
trat de travail en matiére de presse suppose en effet une clause non écrite selon
laquelle le journaliste dispose d’une certaine liberté de plume, pourva gu’elle
ne soit pas en compléts opposition avec les idées défendues par 1'éditeur an
début de la relation contractuelle.

Le rédacteur qui se serait montré trop peu docile et aurait refusé de suivie
I'éditeur dans son revirement politique pourrait-il exiger le renouvellement d’un
contrat arrivé a terme 7 Le principe de la liberté des contrats I’exclut. En revan-
che, si ce renouvellement n'a pas lien alors méme que les capacités du journa-
liste et Ia coutume prévalant dans la presse permettaient de I'espérer raisonna-
blement, des dommages-intéréts devraient étre accordés pour réparer ce qui
serait une atteinte au droit personnel de Ia libre diffusion. Le journaliste pour-
rait étre ainsi protépé méme quand I'éditeur a choisi des dutées de contrat
extrémement courtes. L'instabilité de la relation de travail n’est pas favorable

§ Maunz-DiRIG-HERZOG, op. ¢if., . 64,
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2 Ia liberté d’expression. Elle peut méme empécher complétement, en faisant
fonction d’épée de Damoclés. Le juge civil ne doit pas se borner & Je constater.
11 dpit utiliser le droit positif pour combattre cette instabilité dans la mesure du
possible. 11 doit considérer que le journaliste qui entre dans one relation con-
tractuelle le fait avec la promesse non écrite que cette relation se renpuvellera
s’il fait preuve des capacités requises normalement et si ses convictions ue se
distancent pas notablement par son fait de celles de I'dditeur. Cette promesse
étant un élément essentiel du droit personnel de la libre diffusion, sa violation
doit étre sanctionnée. _

Qu’en est-il d’un contrat qui contient la clause, écrite ou non, selon laquelle
le journaliste ne sera qu'un simple exécutant se pliant en tontes circonstances
aux directives de I'éditenr? Cet accord devrait étre considéré comme nul, le
rencencement & une liberté individuelle étant contraire aux meurs. Pen importe
que Pemployé ait souscrit A cette clause, dans le contrat initial ou lors d’one
revision; peu importe également qu'il n*ait pas réagi et qu’il se soit spumis aux
exigences de Péditeur durant un temps. La nullité n’est couverte ni par le con-
sentement, ni par Pexécution volontaire, ni par Pécoulement du temps?.

On le voit, ils serait tout 2 fait erroné de prétendre que la liberté du journa-
liste n’exerce ses effets qu’a 'égard de I'Elat et que les relations internes peuvent
étre aménagées par le propriétaire comme bon lui semble. Certes, la liberté de
diffusion ne donne 2 personne le droit d*accéder & un journal et d’imposer 12
publication d’une opinion ou d’une information. L'Etat n’a pas 4 assister spé-
cialement celui qui désirerait répandre ses idées, en lui ouvrant la porte des
journaux, de 1a radio et de la téiévision8. Mais la situation change 4 partir du
moment ol Pindividu exerce durablement son drpit, ol il a été engagé par un
éditeur. Le droit individuel nest alors plus potentiel; il est réellement utilisé
et utilisable, ce qui est attesté par un contrat. Dés cet instant, Ja garantie étati-
que doit intervenir pleinement,

Quant au collaborateur oceasionnel, il pourra Jui aussi faire valoir certaines
prérogatives A I'égard de ["éditeur ou de son représentant, mais dans une mesure
évidemment plus faible, puisqu’il est au bénéfice d’un accord limité. Il ne pourra
pas prétendre 3 une collaboration réguliére. En revanche, il peut s’apposer 3
des coupures ou 2 des modifications qui altéreraient uotablement sa pensée et
la portée de son texted.

7 f. J. KorLIIRER, Libertd et statut de ln presse moderne, p. 99 5.

8 Pour la radio et la télévision, il est vrai, la question pourrait 4 la ripueur &ire discutée, 5%l
apparaissail que le nombre des exploitants et leur maniére de concevoir les programmes ne
refidte que trés imparfailemnent les différentes lendances. — Quant au droit de réponse, c’est
un cas limité, dont nous faisons abstraction ici. Cf. supra, p. 152 ss.

? Sur les dispositions applicables en Pespéee, of. K. OFrinGer, Diirfen Redoktionen ihnen
iihergebene Beitrége veriindern 7, R81, 1968, p. 17 ss. 1l s’agit des régles ressortant au contrat
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§ 2 L'édiction de lois spéciales

Nous ne pensons pas que I'Etat puisse aller beaucoup plus loin, qu'il puisse
gtre tenu de prendre des lois pour protéger le joumaliste face a I’éditeur, ou
vice-versa. Pareille obligation n'existerait que si la liberté se voyait compromise
daos sa dimension collective. Or, ici, la fonction assignée 4 la liberté de 'infor-
mation nous parait suffisamment assurée si I’entreprise de presse est & I'abri
des atteintes de I’Etat ou d'autres entreprises, et §'i] existe un qombre assez
grand de publications indépendantes les unes des autres. Pour que la liberté
de diffusion permette le fonctionnement de fa démacratie, il n'est pas néces-
saire qu'il existe wac grande liberié & I'intérieur des entrepiises. La qualité de
I'information sera évidemment plus &levée si la stabilité et 1a confiance sont ins-
tallées au sein des journaux. Mais la situation n'est pas telle que ia démocratie
est possible uniquement si les journalistes jouissent d'une large autonomie &
I'égard de I'éditeur. C'est bien plutdt fa concurrence ¢otre des périodiques
nombreux, financiérement sains et indépendants gui est primordialel?.

En France, les milieux de journalistes exprimérent le désir que le législatenr
s'occupe de la pasition des rédacteurs face a I'éditeur, qu'il leur permette de
détenir une part suffisaote du capital social de I'entreprise, pour arbitrer des
décisions importantes et s°opposer 3 certaioes orientations. Une commission
gouvernementale fut chargée d"étudier la question. Son rapport, publié en 1970,
nous retiendra par la suitel!, Pour notre part, il naus semble quun tel désir
doit se heurter & une fin de non-recevoir, aussi longtemps qu'il n'est pas pronvé
que Ja liberté de I'information est incapable sans cela de continuer A remplir le
rdle qui est le sien dans la démocratie. En mettant 4 la charge de I’éditeur une
obligation de céder certains droits en matiére de gestion, UEtat prend une loi
spéciale limitant la liberté de diffusion de I'éditenr. Or cette liberté est tout
aussi digne de protection que celle du journaliste. La constitutionnalité d™uo tel
texte serait donc plus que douteuse, du moins, répétons-le, tant qu’il n’est pas
reqquis par la sauvegarde de la liberté fonctionnelle. Dans ce cas, en effet, I'Etat
n'est pas seulement tenu de fournir des avantages financiers. 11 peut aussi étre
amené i prendre exceptionnellement wne loi limitant la liberté individuelle
appartenant 4 certaines personnesiz,

Il faut dire qu'en France, sur le plan 1égislatif, plusieurs pas ont déja été
entrepris vers I'élaboration d’un statut professionnel du journaliste. Selon une

d'édition, au droit d’autcur, & 1a prolection des droits de la personnalité, & la théorie générale
des contrals. Un regard imprégné par la liberté interne ne fait que renforeer les conclusions
de cet auteunr.

19 Cf, infra, p. 230, pote 43.

K Cf. infra, p. 231,

12 Cf. supra, p. 167 5., et infra, p. 221,
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loi du 29 mars 1935, incorporée au Code du travail, «le journaliste profession-
nel est celui qui a pour occupation principale, réguliére et rétribuée, Pexercice
de sa profession dans une publication quotidienne ou périodique éditée en
France, ou dans une agence frangaise d’informations, et qui en tire le principal
des ressources nécessaires 3 son existence.» Celui qui remplit les conditions
énumérées doit encore recevoir une carte d'identité professionnelle. L'attribu-
tion, le renouvellement et Ie retrait de celle-ci dépend d’une commission pari-
taire composée de directenrs de journaux et de journalistes, contrdlée en dernier
ressort par le juge administratif12,

Cette carte est obligatoire pour tout journaliste professionnel participant
d’une maniére quelconque & la publication d’un journal ou d’un périodique
imprimé. Les contrevenants sont passibles d’une peine de prison de six jours 4
six mois. La jurisprudence a cependant atténué cette disposition en considérant
que la carte n'a qu'un effet déclaratifld, En tout cas, elle est nécessaire pour
celui qui désire profiter des divers avantages de la légisiation professionnelie,
dont 'un est le systéme de 1a clause de conscience. Selon I'art. 29 ¢ livre ler du
Code du travail, une indemnité de licenciement est due an journaliste, alors
méme que la rupture du contrat de travail lui est imputable, si cette rupture
est motivée par un «chaogement notable dans le caractére on Porientation du
journal ou du périodique, si ce changement crée pour la personne employée
une situation de nature & porter atteinte A son honneur, 3 sa réputation ou,
d’une maniére générale, & ses intéréts moraux»s, L'indemnité ne peut étre
inférieure & un mois de salaire par année de collaboration. Lorsque la durée
des services excéde quinze ans, ¢’est une commission arbitrale qui en détermine
le montant1®.

Une disposition semblable existe en Autriche, dans la 1oi sur les rapporis
de droit des journalistes, du 11 février 1920. Selon les § 8 et 11, 'indemnité
correspond au minimum A une année de salaire. De plus, une indemnité de
méme importance est due par Pacquéreur d’un journal qui ne désire pas prendre
4 son compte le contrai Jiant 'ancien propriétaire an journaliste.

11 faudrait hésiter A recommander Pintroduction d™un statut du journalisie
4 un législatenr soucienx de respecter scrupniensement la liberié de la diffusion,
4 moins naturellement que celle-ci se tronve menacée dans son élément fonc-
tionnel et qu'une réglementation de ce type soit la parade la plus adéquate.
Cette menace ne doit cependant pas étre invoquée trop facilement, sil’on ne veut
pas courir le risque que la liberié se relativise sous Paboodance des lois spéciales.

18 BLIN-CHAYANNE-DRAGO, Traité du droit de la presse, p. 519 ss,
14 Cf, BLin-CHAVANNE-DRAGO, ap. cit., p. 522.

18 Cf, BLin-CHAVANNE-DRAGO, op, ¢il., P. 530 55,

18 Cf, BunN-CHAVANNE-DRAGO, 0p, &if., P. 332 s5.
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On ne peut rien tirer de plus du droit du lecteur de recevoir lihrement opi-
nions et informations. Ce droit, nous I’avous vu, n’exerce aucun effet avant que
le produit de presse ne soit mis & la disposition du public. Néanmoins, ’intérét
du lecteur 3 une information compléte n’est pas totalement négligé, dans la
mesure ol les lois civiles s’appliquent aux abus d’autorité dant ferait preuve
un é&diteur. _

Cela ne siguifie pas que la relation entre le journaliste et 1’éditeur ne puisse
faire I’objet d’ancuue loi. Une réglementation en matiére de droit du travail,
par exemple, est admissible, & condition qu’il s’agisse d’une loi géunérale, qui ne
vise pas principalement ou exclusivement la presse. Est-ce 4 dire qu‘il faille
condamner les art. 126 4 129 de Vordonnance d'exécution 11 du 14 jaovier 1966
concernant la loi fédérale sur le travail du 13 mars 1964, qui autorisent 1'&di-
teur a déplacer les limites du travail de jour et & ordonner, sans autorisation
afficielle, de travailler Ia nuit ou le dimanchel?? Certes, ils défavarisent les
journalistes par rapport aux autres professions. Mais le travail 4 des heures
inhabituelles est lié A cette profession. L’Etat ne fait que 1égaliser une coutume
qui est d’autant moins contestée dans les milieux intéressés quelle est une con-
dition d’existence de la presse. A supposer qu'elle ait été interdite par la loi de
1964, les éditeurs auraient été en droit de réclamer de 1'Etat qu’il tienne compte
de leurs intéréts, En dérogation ay principe énoncé ci-dessus, I"Etat aurait été
tenu de prendre uoe loi spéciale en faveur des éditeurs. Cette attitude se serait
imposée tout naturellement comme une conséqence de la garantie institution-
nelle ou fonctionnelle de 1a liberté de diffusion. Cette liberté, sans cela, aurait
rapidement £té dans l'impaossibilité d’assumer son réle dans la société démo-
cratigue,

Lors de la revision des dispositions du code des abligations sur le contrat de
travail, la question sur 1’apparienance des droits aux bieus immatériels créés par
I'employé dans Pentreprise de Pemployeur conformément 4 ses obligations
contractuelles fut Iobjet de longues discussions. Selon le proiet que le Conseil
fédéral sonmit aux Chambres le 25 aofit 1967, les inventicns devaient apparte-
nir & P'employeur!®, L'art. 332 ¢ étendait le méme principe aux autres biens
immatériels:

t. Lorsque le travailleur crée, dans 'exercice de som activité professionnelic et conformément
& ses obligations contractuelles, une ceuvre littéraire ou artistique au sens dc Ia législation
fédérale concemani le droit d'auteur, le droit de I'utiliser passe A I'employeur, sauf accord
contraire, dans la mesure ot le but du contrat I'exige.

2. Le travailleur ne peut pas s’'opposer contrairement 3 la bonne foi & I'exercice du droit de
Temployeur d'wifiser I'eeavre littéraire ou artistique,

17 RO 1966, 119,
18 FF 1967 11 249.
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Cette disposition ne fut pas accueillie trés favorablement par les journa-
listes?®, ni d’ailleurs par les écrivains. et les artistes. Leurs arguments furent
repris lors de la discussion au sein du Conseil national. Cette matiére devrait
étre réglée dans la loi sur le droit d’auteur, dit-on. En tout cas, la disposition
en question ne correspond A aucun besoin et elle n’a été réclamée par personne.
Elle a le défaut de placer la personne la plus faible dans une situation d’infé-
riorité accrue. $'il ne précise rien lors de la conclusion du contrat, soit par
ignorance de la loi, soit par crainte d’indisposer 'employeur, soit encore par
ignorance des sitvations qui I'attendent, Pemployé voit le droit d’utiliser I'ceuvre
passer 4 'employeur, «dans la mesure ou le but du contrat I’exige», Cette
mesure et le but du contrat peuvent étre interprétés trés différemment, fit-on
remarquer, et I'employé pourrait éire amené A céder des droits dont il ne se
serait jamais défait s'ils avaient été énumérés expressément lors de la conclu-
sion du contrat. Une discussion & ce moment-1a est une garanfie supplémen-
taire pour I'employé. D’autre part, la situation de I'employé qui doit obtenir
de I'employeur une limitation des droits d’utilisation apparienant a celui-ci
en verku de Ia loi est moins favorable que s'il doit céder un droit qui est le sien
d*aprés les principes généraux du droit d’auteur.

Bien que le porte-parole du Conseil fédéral efit déclaré que le but du contrat
devait &tre interpréié étroitement, qu’en matiére de presse, la disposition cri-
tiquée signifiait simplement que le rédacteur qui a éerit un article pour son
journal doit en autoriser la publication, mais qu’il conserve tous les autres
droits, qu’'il peut en particulier I'imprimer 4 nouvean dans un recueil d’articles,
le Conseil national décida de suivre la minorité de sa commission. Par 75 voix
contre 44, il biffa I'art. 332 g purement et simplement2?. Le Conseil des Etats,
pour sa part, adopta le texte du Conseil fédéral & I'unanimité, avec une 1égére
modification, aprés avoir constaté qutil n’était contraire ni 2 la loi fédérale sur
le drait d’auteur, ni aux conventions internationales, et qu’il avait I'avantage
de combier une lacune juridique?.

La disposition en question dut donc 3 nouveau étre débattue par le Consetl
national, La discussion qui s’engagea alors fut la réplique de la précédente:
longue, animée, ol seuls le chef du Département de justice et police et les rap-
porteurs d’une commission pourtant en grande majorité favorable au projet
initial défendirent I’art. 332 4. La décision, clle aussi, ne fut qu'une répétition,
puisque la Chambre du peuple décida par 79 voix contre 45 de ne pas se rallier
au Conseil des Etats et de maintenir sa position antérieare?2.

19 Voir par exemple M. Nep, Die Steflung der Presse in der Revision des Dienstvertrags-
rechtes, dans: Neue Ziircher Zeitung du 12 février 1968, no 92,

20 Bull. off. CN, 1965, p. 820.

21 Bull. off. CE, 197, p. 355.
22 Bull. off. CN, 1970, p. 808.
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Dés lors, la procédure d’élimination des divergences dut se poursuivre, Le
Conseil des Etats, impressionné par cette fermeté, décida de renoncer a men-
tionner le droit d’utilisation des ceuvres littéraires on artistiques. §'il ne pot
adbérer complétement & la décision dn Conseil national, ¢’est qu’il jugea irpor-
tant de régler au moins le cas des dessins et modeéles, insuffisammment traité
dans !a loi spéciale actuelie. 11 adopta ainsi un art. 332 4 exclusivement consa-
cré aux dessins et modéles??, anquel le Conseil national n’eut pas trop de peine &
souscrire, le ler juin 197124,

Quelle aurait été la situation si le projet du Conseil fédéral avait été adopté?
1i ne se serait pas agi d’une atteinte a la liberté de la diffusion. En effet, 'Etat
aurait pris une loi intervenant certes dans les relations entre éditeur et rédacteur,
mais une loi licite parce que générale. Aussi, parmi les nombreux arguments
énumérés 3 l'encontre du projet, la violation de la liberté de la presse n'y

figure pasts,

Chapitre 3: Le rile des particuliers
§ 1 En général

1l est touwjours préférable que les particuliers s’entendent et s’organisent
entre eux. Ce principe fondamental du libéralisme doit rester e point de mire
de toute société pour qui I’homme ¢st la valeur premiére. Les lois et les tribu-
naux interviennent en cas d’échec, quand J’entente est devenne impossible et
que les positions sont inconciliables, quand les individus refusent de sortir de
leur immobilisme ou s'organisent en portant préjudice A d’autres.

Ces moyens ont ["avantage d’empécher les lourdes injustices ou la désagré-
gation sociale, mais ils ne sont pas une panacée. Iis peuvent éire schématiques,
injustes, et limiter Ja liberté de I"individu plus qu’il n’est nécessaire. S'il est un
domaine ou ces désagréments doivent é&tre le moins fréquents possible, C’est
bien celui de l'information, qui ne peut se satisfaire de cadres grossiérement
taillés. Or, avons-nous vu, un¢ intervention étatique dans les relations internes
de la presse est délicate, car on est pris entre deux libertés de méme nature et
de méme valeur. Les inconvénients évoqués ponrraient donc étre particnliére-
ment sensibles, tant il est vrai que le risque de I'a peu prés est plns grand 14 od
les nnances s’imposent qu'ailleurs.

C'est pourquoi, dans *aménagement de la liberté interne de Uinformation,
la téche principale reste aux intéressés immédiats. Clest 4 eux qu’il incombe
avant tout de veiller 4 "équilibre des forces. Trois formes juridiques sont & leur

22 Buli, off. CE, 1971, p. 68,
28 Bull. off. CN, 1971, p. 437,
25 Cf, tout au plus Bull. off. CN, 1969, p. 824,
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disposition pour y couler les solutions choisies: la cenvention collective de
Lravail, le statut de rédaction, 1a société de rédactenrs.

§ 2 La convention collective de travail

Bien qu’étant un contrat, la convention collective de travail ne se limite pas
i la création de rapports juridiques entre les parties contractantes. Elle &tablit
avani tout des prescriptions qui valent directement, comme des dispositions
légales, pour les employeurs et travailleurs liés. Elle a done non seulement des
effets obligationnels & I'instar de n'importe quel contrat, mais son action est
également normative, Elle fait ainsi figure de source juridique autonoms, puis-
qu'en passant un contrat, des particuliers peuvent créer eux-mémes des normes
juridignes. Cette compétence originale leur appartient uniquement parce que
Ja loi le veat bien®8,

En Suisse, il existe deux cenventions collectives de travail dans le domaine
de la presse. L'une, passée entre I’Association suisse des éditeurs de journaux
et PAssociation de 1a presse suisse, est limitée A la Suisse alémanique et italienne.
Elle est aussi appelée Accord de Baden®?, L'autre lie I'Union romande de jour-
naux i 'Association de la presse suisse et s’applique a la Suisse frangaise®s,

Ces textes n'ont pas ignoré le probléme de la liberté interne, du moins dans
lenrs versions les plus récentes. Des droits du rédactenr jusqu’alors ioexistants
ou reconnus 4 bien plaire ont été codifiés. Une comparaiseon entre les Accords
de Baden de 1965 ¢t 1972 est assez révélatrice de I'intérét grandissant rencoatré
par Ja liberté interne, Cette évolution a trouvé une bonne part de ses racines
dans le débat général qui, depuis les années soixanie, a remis en cause les rap-
ports de subordination, ¢t dont le dép6t d’une initiative fédérale sur la partici-
pation 0°a été qu'une des manifestations®.

L'Accord de 1972 prévoit que rien ne peut &tre introduit dans la partie
rédactionnelle sans le conseatement de la rédaction, mises & part les commuti-
cations d’affaires on antres de 1"éditeur ou ses prises de position concernant des
questions de politique professionnelie inhérentes a la presse; que I'éditenr, aprés
consultation de la rédaction, peut se réserver un droit de décision dans les
affaires ol la posilion et ies intéréts du jonrnal sont touchés dans une mesure
importante, sauf celies qui concernent les deux parties 4 la convention collec-

28 FF 1954 1 131,

87 Ly version A laquelle nous nous référerons ici daie du 4 janvier 1972, Elle devrait
entrer en vigueur le ler juillet de la méme année. CF. aussi BPS, 1972, no 2, p. 15 s,

28 Le texie actuel est entré en vigueur le ler juillet 1970, - Pour un historique de oes deux
accords, voir M. NEr, Adusgewithite Kapitel aus dem schweizerischen Presserecht, p. 130 5s. Le
premier Accord de Baden remonte & 1919, En. Suisse frangaise, les premiers textes, d’abord

cantonaux, dalent seulement de 1948 (Genéve) et 1956 (Vaud).
2 FF 1971 11 778.
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tive; que, pour le reste, la rédaction décide seule du contenn de la partie rédac-
tioonefle; gu’elle travaille en toute indépendance; gu’elle est entitrement Yibre
dans ses prises de position ¢t 1a publication d’articles, pour peu qu'elle respecte
fa ligne politique arrétée par I’éditeur.

A ces dispositions, déja partiellement contenues dans le texte de 1965,
s'ajoutent des r3gles sur le droit 4 &tre informé av moins une fois par année de
Iévolution économique du journal, sur le droit & connaitre les rapports de
propriété et les changements qn’ils subissent, sur la fixation de ia ligne politique
du jonrnal, 1l est encore précisé que nul rédactenr ne saurait étre tenu d’écrire
ou de signer quelque chose qui soit contraire A cette ligne politique ou A ses
propres convictions. Un refus de sa part ne peuat lui valoir aucun désavantage
d’aucune sorte,

De son c6té, fa convention romande contient un art. 9, appelé «clause
morale», dont la lettre 4 est ainsi libellée:

Si ’éditeur modifie de maniére profonde, sans accord préalable, la ligne générale du jour-
nal tefle qu’elle est définie dans la charte on le contral d’engagemenl, le rédacteur RP¥ a un
juste motif de se départir immédiatermnent du contrat.

5l fait nsage de cette faculté, le rédacteur a droit 2 une indemnité tenant
compte de ses années de service, mais aussi d*une nouvelle sitvation qu’il aurait
acceptée entre-temps. Cette indemnité équivaut au plus & guatre mois de
salaire.

La convention suisse alémanique et italienne de 1972 a repris cetie réglemen-
tation sous une forme semblable, en décidant toulefois que I'indemnité doit
représenter au minimum quatre moais de salaire.

Lors de l'introdnction de la télécomposition par 'Agence télégraphique
suisse, um accord fut conclu le 25 février 1970 entre 1'Association suisse des
¢diteurs de journaox et 'Association de la presse sunisse, les journalistes ayant
désiré qu’on précise bien que la liberté de décision des rédacteurs garantie par
la convention collective ne serait ancunement touchée par cette mesuore de
rationalisation®, A cet effet, ils obtinrent la recoanaissance des poinis suivants:

1. La télécomposition ne saurait porter atteinte 4 la liberté fondamentale de la rédaction, ni
en ce qui concermne le choix des sources, ni en ce qui concerne’la formulation des 1extes.

2. La rédaction ne peut pas &tre contrainie d utiliser un volume donné de textes télécomposés.
Dc méme, elle ne peut pas £tre obligée d’accepter sans modification des textes télécomposés
qui, par leur contenu ou par leur force, ne sont pas compatibles avec sa conscience et avee
sob tthique professionnelle.

3. En cas de conflit avee les rédacienrs et les maisons d’édition an sujet de la télécomposition,
:cs dispositions de ' Accord de Baden sur 1a procédure arbitrale sont applicables par ana-
ogic.

3011 s’agit du rédacteur inscrit au registre professionnel institué par 1*Association de 1a
prelssg siisse en accord avec les éditeurs de journaux. Cf. M. NEF, op. oif., p. 154 ss., et supra,
P 5.

31 BPS, 1970, no 2, p. 3 s5.
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4. Les rapporis dg confiance qui unissent I'éditeur 4 la rédaction présupposent que I'éventuelle
introduction de Ja télécompesiton résulte d'une entente avec 1'éditeur ¢t la rédaction,

5. §i, 4 1a suite de I'introduction de la télécomposition diffusée par les agences, un rédactenr
snbit un préjudice intolérable dans Pexercice de ses activités rédactionnelies ou si son
poste de travail devient méme superflo, I'éditeur assignera au rédacteur en cause d’autres
tfches journalistiques équivalentes ou Iui donngra lz possibilité de tronver dans un autre
journal une activité correspondante.

6. Chaque entreprise doit prendre des mesures pour éviter que des bandes perforées de télé-
composition ne soient directement transmises aux ateliers sans qu’elles alent passé entre
les mains du rédactenr compétent.

Cet accord ne fait pas formellement partie de la convention collective, mais
il en a la méme valeur. A 'origine, il était question de 1’y incorporer lors d'une
prochaine reviston.

Les conveniions collectives de t{ravail ont, sauf disposition contraire, un
effet normatif relativement impératif. Toute clause d’un conirat entre personnes
liées qui est moins favorable au salarié que ce que prévoit la convention est
nulle. Ainst, 'employeur qui ne peut se permettre de rester 3 I'écart de la con-
vention est tenu d’accorder les avantages prévus, méme si cela va contre son
gré. La convention collective a donc pour avantage d’entrainer les employeurs
hésitants ou récalcitrants 4 souscrire 4 des conditions de travail plus sociales.
Pourrait-on l'utiliser comme moyen pour imposer d’autres droits en faveur des
journalistes, singuliérement dans le domaine de la participation 2 la direction
de Pentreprise?

D’un pur point de vue théorique, rien ne l'empéche, et ce serait méme souhai-
table, st I'on recherche une certaine efficacité. Reste a voir la question de Pop-
portunité. Dans un article consacré aux statuts de rédaction, ’Association des
éditeurs de journaux s’est exprimée en faveur de ces arrangements®®. Mais,
dit-elle, Pintroduction d’un statut de rédaction modéle dans {a convention col-
lective est impossible dans un Etat libéral, Les problémes d’organisation interne
doivent &tre laissés & I’éditeur. Si on admet le principe que la liberté rédaction-
nelle doif demeurer intacte, poursuit-¢lle, on ne comprend pas trés bien 3 quoi
peut servir une plus grande conséeration de la liberté interne. Un tel change-
ment pourrait méme éfre dangerenx pour la liberté de la presse, si I'éditeur
devait devenir un simple «manager» et la rédaction un Etat dans I'Etat, se
développant en toute indépendance.

Ce n’est 1a qu’un avis. Si le débat s’engageait, on ne manquerait certaine-
ment pas de rétorquer que la liberté interne telle qu'elle est garantie actuelle-
ment par les conventions collectives peut encore &re précisée et aménagée
dans une large mesure sans pour autant compromettre sériensement les droits
de éditeur.

2 BEF, 1970, p. 240 s.
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Autre est la question de savoir si la convention peut obliger I'éditeur A
&dicter un statut, tout en ui laissant le libre choix des termes. Cette prescription
ne parait pas contestable, car elle ne porte pas vraiment atteinte 4 la liberté de
I’éditeur. C’est ainsi qu’on trouve dans la convention romande un art. 7 lit. a,
disposant quaprés consultation de la rédaction, Féditeur rédige une charte ou
ins¢re dans chaque contrat d’engagement des dispositions:

1. définissant fa ligne dv joumnal et la forme juridique de Pentreprise;

2. garantissan! aux rédacteurs RP une information réguliére sur la marche et sur I'organisa-
tion générale du journal ;

3, associant A titre consultatif Jes rédacteurs RP A la solution des problémes d'organisation
générale les concernant;

4, assurant les rédacteurs RP qu'ils seront informés sans délai de tout engagement ou départ
d’un rédacieur.

Ce texte trouve son &quivalent dans I'Accord de Baden. En ce qui a trait 4
la composition de la rédaction, celui-ci va cependant au-dela et prévoit que les
rédacteurs doivent étre informés et entendus avant toute décision qui sy
rapporte (art. 15).

§ 3 Le statut de rédaction

Le statut de rédaction est un accord entre I’éditeur et les membres de sa
rédaction. Il peut contenir des régles trés diverses, allant du simple énoncé de
I'autonomie rédactionnelle & I'octroi d'un droit de vote dans les questions de
personnel ou de gestion.

De tels statuts ont fait leur apparition en Suisse depuis 1969, Ainsi, par
exemple, la National-Zeitung de Bale est 1égie par un texte entré en vigueur le
ler mai 197033, On y lit que le journal reconnait I'ordre libéral-démocratique
et les principes progressistes libéraux, qu'il est indépendant des influences pro-
venant de I'Etat, des partis politiques, des groupes d’intérét économiques et
sociaux ou e personnes individuelles. La rédaction peut, daos ce cadre, expni-
mer lihrement soo opinion. L'engagement, la mutation et le licenciement des
rédacteurs sont du ressort de 1’éditeur. Toutefois, et le point est remarquable,
si plus de la moitié des rédacteurs rémunérés au mois en fait la demande, la
décision de 1’éditeur de reavoyer un membre de la rédaction peut éire soumise
au vote des rédacteurs. Cette décision est annulée en cas de désapprobation
par les trois quarts de la rédaction. Demeurent réservés les licenciements mo-
tivés par des considérations d’ordre financier. Les questions de cet ordre sont en
effet de la compétence de I’éditeur. Celui-ci a néanmoins le devoir de consulter
les représentants de la rédaction avant toute réduction des dépenses rédac-

3 National-Zeitung du 3 avril 1970, no 152; du 30 avril 1970, no 196,
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tionnelles. Enfin, I"accord stipule qu’en cas de transfert de I'entreprise, le nou-
veau propriétaire est tenu de maintenir les mémes principes politiques. 11 ne
peut procéder 2 ancun licenciement avant I'écoulement d’une année.

L'idée de ces statnts, surgie au sein de quelgnes journaux, a &té consacrée
par les conventions collectives de 1970 et 72, sans parler de certains de leurs
points qui ont été directement incorporés dans le texte des conventions. Ton-
tefots, celles-ci sont restées assez prudentes et .n’obligent pas Iéditeur 3 aller
trés loin dans la garantie exphicite de droits. Les domaines pouvaot faire Pobjet
d’un accord volontaire dans un statut de rédaction demeurent dornc nombreux.,

Bien sfir, il ne faudrait pas déduire que le degré de liberté interne se mesure
d’aprés le nombre on P’énoncé des régles couchées sur le papier, qu’elle est res-
pectée 14 senlement ol existent des accords écrits déuaillés. En effet, de nom-
breux journaux connaissent des accords tacites et tont a fait libéraux. Cepen-
dant, 'avantage de régles fixées noir sur blanc réside dans le fait qu'elles re-
préscntent une sécutité plns grande le jour ot Iéditeur voudra changer d’at-
titude ou qu’un conflit de personnes éclatera. Ainsi, par exemple, avec une
procédure de consnltation non pas coutumidre mais consolidée par la codifica-
tion d’un droit de référendum, il y a pen de chances que Pon assiste au ren-
voi successif de plusienrs rédactenrs en chef, comme cela s'est v dans des
journaux pouriant riches en tradition.

§ 4 La société de rédacteurs

A. Définition

La société de rédacteurs est une persoane morale, constituée sous forme
d’association ou de société commerciale, rénnissant les journalistes profession-
nels attachés A nne publication, et qui a pour but l'acquisition et la gestion de
parts sociales on d’actions de la société éditrice.

Les sociétés de rédacteurs ont leur origine en France. Depuis 1965, on assiste
dans ce pays i une véritable éclosion, qui a abouti & la création d’une fédéra-
tion comptant avjourd’hui une trentaine de membres.

Le mouvement avait été précédé en 195] par la fondation de la société des
rédacteurs du jonrnal Le Monde. Cette société fait aujourd’hui figure de modéle.
Elie est nn point de référence. Constituée sous forme de société anonyme, elle
se voit d’abord attribuer fe 28 pour cent des parts sociales de 1a société éditrice,
ta Société A responsabilité limitée Le Monde. Puis, & partir de 1968, cette partici-
pation est portée 3 40 pour cent, tandis qu’une société de cedres et nne société des
employés regoivent respectivement S et 4 ponr cent des parts. Les associés
fondateurs et cooptés se partagent 40 pour ceot du capital ef les gérants les
11 pour cent restants. Ces derniers arbitrent ainsi les conflits qui pourraieot
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naitre entre les associés fondateurs et cooptés et le personnel. En cas de dispa-
rition d’un associé fondateur on coopté, et si 'héritier n'est pas agréé par les
personnes représentant les trois quarts du capital social, i1 est procédé 3 Ja
désignation d’un nouvel associé & la méme majorité qualifiée. Si ancon accord
n’est possible, c’est alors seulement que les fondateurs on les successeurs coop-
tés peuvent racbeter les parts de leur coassocié décédé®s,

B. Utifieé

Les ambitions de ces sociétés ont été circonscrites avec précision et convic-
tion dans un ouvrage important paru en 1968, dil 4 M. Jean SCHWOEBEL3®,
Partant de la constatation que I"influence de I'Etat et celle de argent empéchent
I'information objective indispensable an fonctionnement de la démocratie, cet
auteur recherche noe solution gui soit indépendante de ces deux pouvoirs,
Selon 1uni, elle ne peut se trouver que dans la limitation du pouvoir des capita-
listes au sein des entreprises de presse.

Clest ici que les sociétés de rédacteurs peuvent intervenir utilement, en fai-
sant en sorte que, dans les entreprises de presse, I'idéc de service I’emporte sur
la préoccupation de profit, en assurant aussi un recrutement de journalistes de
qualité et en garantissant 'indépendance de plume de ces derniers. Ces sociétés
ne veulent pas s'occuper de fa gestion quotidienne de I'entreprise. Efles enten-
dent en revanche «étre associées pleinement & toutes les grandes décisions gui
commandent Pavenir de ]a publication et Pindépendance de ses membres:
choix et nomination des dirigeants, investissements, augmentations de capital,
fusions et concentrations, contrdle de la publicité, détermination des critéres
de qualité pour le recrutement »3¢. Pour cela, dit M. ScHwoEBEL, il est indis-
pensable qu’elles possédent une part de capital suffisante, pour s’opposer effi-
cacement par exemple au choix d’un gérant ou d’un administrateur qui n’au-
rait pas la confiance des journalistes.

Parallélement i la création de sociétés de rédacteurs, M. SCHWOEBEL estime
nécessaire de donner aux entreprises de presse la forme de sociétés A lucrativité
limitée, Seul ce type de société «peut éloigner de la production de Pinformation
les trafiquants, spéculateurs, marchands de papier et autres chevaliers d’in-
dustrie», dont la presse n'a que faire, et attirer «des hommes de qualité et
d’action, heurenx de contribuer, en association étroite avec les journalistes, an
bon fonctionnement du ’service pubiic’ de I'information»3?,

94 Cf. J. ScatwoEBEL, Lag presse, le ponvoir ef Pargent, p. 103 et 113 5.
35 Vair Ia note précEdente.

3% SCHWDEBEL, ap. cit,, p. 149,

52 Op. cit., p. 171,
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Cette nouvelle forme de société devrait étre caractérisée par le fait que I'in-
tégralité du boni de lignidation serait abandonnée su profit d’une @wuvre ou
d’une société de méme type, les associés n’ayant droit qu’au seul rembourse-
ment de leur apport; que le prix de rachat d’actions ou de parts serait fixé en
tenant compte de cet abandon de boni, les associés ne bénéficiant pas des plus-
values; gque le montant des dividendes serait limité; que les actions seraient
nominatives et que les statuts contiendraient des clauses d’agrément et de pré-
emption®®, Certes, 18 société & responsabilité limitée permet de se rapprocber
de ce genre de société, et, dit M. SCAWOEBEL, on peut considérer la société
éditrice du Monde comme une société & lucrativité limitée avant la lettre3?
Cependant, depuis une revision de 1966, le rachat & un héritier de ses parts ou
de ses actions ne pent s'effectuer qu'a la valeur réelle de ces titres. Celle-ci,
avec le développement de I'entreprise, peut s'étre énormément accrue, de sorte
qu'il sera pratiquement impossible 4 la société d’opposer la clause d*agrément,
de coopter des hommes de mérite mais sans fortune, de repousser un hériter
principalement en quéte de profits et d'influence®?. L'introduction d’une nou-
velle forme de société commerciale s"impose done.

Puisque les capitalistes se détournerent de ¢es entreprises peu rentables, il
reste 4 savoir qui les financera. Ce doit étre 1’Etat, par I'intermédiaire d'une
fondation nationale de 'information, gérée par une majarité de représentants
des professions de presse et des lecteurs, et mettant des moyens d’impression
A disposition d’équipes de journalistes ou de cadres présentant les garanties
nécessaires!,

Dans 1'esprit de M. ScHwWoEBEL, sociétés de rédactenrs, sociétés éditrices 2
lncrativité limitée et fondation nationale sont intimement Liées. Toutes trofs,
elles sont destinées 4 assurer I'information objective et compléte nécessaire an
citoyen, que des entreprises dominées par Yappét du gain ne peuvent donner.
Celles-ci, en effet, oe recherchant que les gros tirages pour attirer la publicité,
s¢ complaisent dans les faits divers, la distraction, le sensationnel, et renoncent
aux informations et aux prises de position gqui pourraient leur aliéner 1a sym-
pathie de certains lecteurs?2. Elles faverisent aussi, par ce souci du chiffre de
vente, le mouvement de concentration, néfaste pour I'information. Les sociétés
de rédacteurs ne sont donc pas des syndicats, mais un des moyens de lutte
contre la presse commerciale’s,

88 SCHWOEBEL, op. cil., p. 180

3 0p. cit., p. 183,

4 Cf. SCHWOEBEL, op. cii., p. 195 s.; BLIN-CHAVANNE-DIRAGO, op. ¢it., p. 541 &.

41 SCHWOEBEL, op. cif., p. 230 s5.

92 Paur une opinion plus nuancée, cf. Rapport LINpon (Cité A 1a note 47 infra), p. 3 5.3
Ph. BORGNER, Presse, Arpeni, Liberté, p. 67 58,

43 On le voit, il existe deux motifs pour lesquels on peut &'intéresser 4 la liberté interne.
On peut &tre simplemeni guidé, comme nous le sommes, par I¢ souci de voir sauvegardés les
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On notera eafin que, selon cet auteur, I'Etat devrait fournir des prestations
positives. Pour appuyer cette affirmation, il ne part pas de la liberté de la presse,
mais d’un droit social, le drait & I'information, qui doit conduire ’Etat i regar-
der l'information comme un service public ¢t 4 s¢ préoccuper de la bonne
organisation de ce service®d, Du point de vue jutidique, ¢e recours & un droit
social nous parait 4 Ia fois imatile et dangereux. Inutile, car les libertés indivi-
duelles sont une base suffisante, 4 condition naturellement de ne pas les consi-
dérer comme un simple programme, mais comme un droit immédiatement
applicable, susceptible de se développer, et possédant une composante fooc-
tionnelle®5, Le raisonnement est également dangereux, car, §'il veut véritable-
ment assurer 4 chacun un droit 3 I'informatioo, I'Etat sera amené 3 intervenir
daas le processus de Picformation, 3 choisir d¢ mamére discrétionnaire les
moyens qui lui semblent les plus efficaces pour honorer sa dette, sans étre
freiné par le respect de la liberté de la presse. On objectera peut-étre que ces
risques sont inexistants si ce droit n'est pas déductible en histice et qu'on le
considére uniguement comme une simple directive, un rappel que tout citoyen
peut moralement prétendre 4 une information compléte et libre. Dans ce cas,
nous pensons alors qu'il vaut mieux se passer d’un droit aussi dévalorisé, assez
inutile dans le domaine juridique, et abandonner complétement cette notion
aux écrivains et philosophes.

C. Les inconvénients

L’accession des sociétés de rédacteurs au capital de Peotreprise étant extré-
mement lente et difficile, on s’est demandé s'il ¢’y aurait pas lieu de héter le
processus par I'édiction d’une loi obligeant les éditeurs & permettre une partici-
pation financiére des journalistes & leur entreprise?$. Sur I'initiative du parle-
ment, une commission gouvernementale fut chargée d’examiner les problémes
posés pat ces sociétés, Ses conclusions, publiées en 1970 dans le rtappott LINDON,
sont assez restrictives??.,

Certes, lit-on dans le rapport, il existe en France un malaise de 1a presse qui
peut se résumer en guelques mots: stagnation de la vente, fusion et disparition
de journaux, investissements difficiles 4 rentabiliser vu la force des syndicats

droits garantis par 14 Constitution quand la menace vient d’une personne travaillant dans la
méme entreprise. Mais on peut atussi vouloir aménager une structure qui garantisse une infor-
mation de qualité, capable de remplir sa fonction dans la démocratie. Clest le cas de
M. ScaworreL; ¢f. aussi STAMMLER, op. cft., p. 283, qui, lui, souhaite que les entreprises do
presse prennent 1a forme d*une fondation ou d’une personne de droit public {p. 344 ss).

44 SCHWOEBEL, op. cit., p. 45 85 et 224,

45 I} est vrai qu'en Franoe, cette conoepiion n'a pas cours.

45 Cf. supre, p. 215,

41 Rapport sur fes probidmes posés par les sociérds de rédacreurs, Paris 1970. La commission
était présidée par M. R. Lvpon, premier avocal général A 1a Cour de cassation.
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de typograpbes, manque de considération attacbé & la profession, discutable
1égitimité des rapports de propriété. Mais la participation au capital n’est pas
le reméde miracle. '

La commission constate que, pour les sociétés, 1a parcticipation n’est pas un
but en soi, mais qu’elle sert 2 atteindre un objectif précis, qui est la sauvegarde
de l'indépendance et de la qualité de Vinformation. Qr la propriété d’une part
du journal n’est pas nécessaire pour cela. I arcive méme qu’elle soit inutile, car
la minorité de blocage réclamée par les journafistes est parfois inapte 4 empé-
cher certaines décisions essentielles8, L’aide de I'Etat poserait des problémes
délicats, puisqu’il faudrait procéder a des discriminations. En outre, le systeme
pourrait provoquer une certaine rigidité, regrettable & Pheure oi1 I'on constate
un retard dans Padaptation des structures de la presse francaise, ceci par une
diminution d’efficacité provenant de la multiplication des organes de consulta-
tion et de discussion, l'instzllation d'un corporatisme tenté de défendre des
situations acquises?®, des investissements insuffisants diis 3 la crainte des
détenteurs de capitaux.

Aux yeux de la commission, il ne fait cependant pas de doute que des réfor-
mes sont nécessaires. Elle propose que soit envisagé un ensemble de disposi-
tions comprenant la définition d’une politique coordonnée en matiére de for-
mation professionoelle, 1a création d’un conseil de 1a presse, une réforme des
entreprises de presse «inspirée non seulement par I'idée de participation, mais
aussi par celle de la spécificité de ces entreprises, du rdle politique qu’elles
jouent, de la distinction nécessaire qui doit 5°établir entre leur fonction intel-
lectnelle et leur fonction commerciale». Concernant ce dernier point, «chaque
entreprise devrait adopter un statut interne organisant un droit de regard des
personnels et notamment des journalistes sur les décisions majeures touchant
1a vie duo journal {désignation du directeur de la publication, fusions et con-
centrations, fixation de la ligne générale du journal)»®9, La loi présenierait une
série de modéles 4 choix, susceptibles d’adaptation, qui ne prévoirajent pas de
transfert de capital obligatoire & la colMectivité des journalistesS). Pour les
entreprises qui, au-deld de la participation, cherchent A préserver leur indépen-
dance et manifestent une ambition non lucrative, une nouvelle forme de sociéié
pounrrait éire constituée A titre facultatif, allant dans le sens préconisé par
M. SCHWOERELSE,

48 Cf. aussi BOEGNER, op. eit., p. 107 s.
49 Cf, aussi BOEGNER, op. eif., p. 100,
5t Rapport, p. %0.

51 Rapport, p. 66 ss.

52 Rapport, p. 71 5.
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Comme on le voil, on aborde avec les sociétés de rédacteurs les thémes
brfilants de la participation et de la cogestion. Nous nous abstiendrons de
porter ici un jugement, qui ne pourrait étre qu*hitif A la suite des développe-
ments limités que nous avons consacrés 3 la question.

Deux remarques, toutefois, nons semblent nécessaires: si Pon estime que
I'idée de la participation n’est pas dénunée de tout intérét, il ne serait pas injus-
tifié qu'elle se réalise sous une forme ou sous voe autre dans les entreprises de
presse, et cela méme avant d’étre concrétisée dans les antres demaines de I'éco-
nomie. Le travail fourni par les employés est d’ordre intellectuel. C'est lui qui
fait pour une large part le succés du journal, sans compter qu'il doit se dérouler
dans un certain climat de Liberté, climat que favorise justement autorité par-
tagée.

Ensuite, il faut insister sur le fait que les argumeots de M. SCHWOEBEL ¢t
des sociétés de rédacteurs frangaises ne peuvent pas tous étre transposés tels
quels & la Suisse. Ici, en effet, 1] existe une remarquable stabilité dans les rap-
ports de propriété. Avant la Deuxiéme Guerre mondiale, les journaux, dans
I'ensemble, ont été moins mercantiles quen Framce et n'ont pas suscité un
malaise faisant souhaiter une réglementation législative. A la fin des hostilités,
ils n’ont pas été confisqués et attribués gratuitement A des personnes s'étant illus-
trées dans la Résistance, comme cela a été le cas en France, ot la [égitimité des
dirigeants de journaux est souveot discutée, encore plus quand il s'agit d’héri-
tiers oun de nouveaux venus qui ne se sentent pas tenus par l'esprit gui avait
présidé & ces dépossessions. Cellesci devaient irouver leur justification daos
Pélaboration d'un statut libérant la presse des puissances d’argent et conférant
des droits au personnel. Le fait que la promesse n’ait jamais ét€ réalisée prive
les teansformations de 1944 d’une part de lenr 1égitimité%%, méme si le provi-
soire a été institutionnalisé par la suite34. C’est 12 aussi une source de mécon-
tentement qui n’existe pas en Suisse, puisque tant les journalistes que les édi-
teurs repoussent catégoriquemeni ne filt-ce que 1'idée d'une loi sur la presse.
Un statet, & plus forte raison, serait considéré comme vne grave atteinte 2 la
Hberté de la presse.

53 Rapport, p. 13, 16 et 51.
i I o1 du 2 aoit 1954, Cf. Rapport, p. 14; SCiwoEREL, op. ¢if., p. 80 ss; BL-CrHAVANNE-
Drago, op. cit., p. 553 ss.
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Conclusion

Au terme de cette étude, nous pouvons mesurer toute la distance qui sépare
la liberté de Vinformation de la liberté de presse telle qu'on Ja comprenait
encore dans la premiére meitié de ce siécle. 11 est vrai que ce développement
est en partie seulement inhérent 4 Ja liberté en matiére de presse. La mise en
lumidre de I'élément fonctionnel et I'application avx rapports entre particuliers
sont également valables pour les autres libertés individuelles. Toutefois, les
conséquences qui en découlent pour la presse sont particutiérement intéres-
santes. Elles viennent soutenir efficacement les efforts entrepris aprés 1a Deu-
xitme Guerre mondiale pour assurer 4 chacun une infermation libre et com-
pléte.

11 est réjouissant de voir Fintérét témoigné aujourd’bui aux libertés fonda-
mentales et les exigences nouvelles qu’on a & leur égard. Les grandes déclara-
tions sans portée juridique, les clauses de style, les garanties solennelles mais
inopérantes en pratique ne satisfont plus. On veut des droits, protégeant reelle-
ment [a personne contre toutes les atteintes 4 son autonomie et a sa dignité,
d’on qu'elles viernent. Ce souci de 'homme est un bon signe pour la société
dans laquelle il se manifeste. .

Une question se pose encore: une revision de I'art. 55 Cst. est-elle nécessaire
pour que la liberté de Pinformation se voie pleinement consacrée en Suisse ?
Nous ne le pensons pas!, du moins si nons nous plagons sur un plan théorique
pur. Neus avons vu précédemment que, pour les libertés mdividuelles, on ne
saurait recourir aux régles herméneutiques qui valent habituellement dans le
domaine juridique?. Ces libertés sont en effet une catéporie & part dans notre
droit continental, une ile, une oasis®. Quand on les questionne, il est trés insuf-
fisant de vouloir rechercher simplement le sens des mots, de procéder 2 une
interprétation historique, grammaticale, logique, etc. 11 s’agit bien plutt de les
concrétiser, de les transformer en régles de droit, de les développer sous Fin-
fluence du droit naturelé et des nécessités de 1'époques. Ces nécessités, comme
aussi le droit naturel ct certaines codifications internationales qui luj sont pro-
ches$, ne se concilient plus avec une liberté de presse étroite et formaliste. Elles
réclament une libert¢é comprenant également celle du journaliste dans sa
recherche des informations et celle du lecteur, avec les conségences que nous

1 Nous rejoignons ainsi les conclusions du professeur LUnwiG, mais par un chemin opposé.
Cf. C. LuopwiG, Schweizerisches Pressereche, p. 217 ss.

B Cf, supra, p. 22 5.

3 Ci. H. Hurer, Der Formenreichium der Verfassung, R5JB, 1971, p. 193,

9 CF. supra, p. 23 et 58,

5 CF. H. HUBER, 9p. ¢it., p. 186 5. et 192,

& CF. supra, p. 54, 53 et 59,

234



avons dit étre attachées 4 ces deux libertés et A 1a liberté de diffusion. Ces élé-
ments peuvent par conséquent tous étre déduits de la formule actuelle de
Part. 55 Cst., par cette activité swi generis qu'est la concrétisation, si proche du
travail d’un constitvant?.

Cela ne veut pas dire gu’une nouvelle rédaction de 'art. 55 soit dépourvae
d’intérét. Nous coocevons fort hien qu’on puisse désirer une revision pour des
raisons pratiques, pour lever toute équivogue, pour convaincre jusqu’an der-
mier juge et au dernier homme politique gue des modificatioos se sont effecti-
vement produites depuis 'édiction de Ia premiére Constitution fédérale. Cepen-
dant, il fandrait prendre garde de ne pas trop se perdre dans les détails. Les
implications de la liberté de I'information sont si nombreuses qu’un article
constitntionnel serait incapable de les contenir toutes, et a plos forte raison de
donner les précisioos nécessaires pour rassurer tous les mifienx intéressés.

En tout cas, le dossier de 1’art. 55, onvert depuis plusienrs décennies, ne se
refermera pas sans qu’on définisse exactement la place guw’on veut accorder
dans ce pays 3 la liberté de Pinformation. Pen importe que cette place soit
aménagée tacitement, on expressément dans un texte constitutionnel. L’essen-
tiel est gu'elle soit en vue, tant il est vrai que Finformation libre et compléte
st le fondement d’une société équilibrée.

Dans un écrit sar 'avenir de notre civilisation, Andrei D. SakHArROV, phy-
sicien, membre de ’Académie des sciences de 'Union soviétique, a, lui aussi,
mis en évidence cette caractéristique de I'information8, Avec lucidité et un
courage étonnant, il a analysé les dangers qui nous menacent et résumé en
denx théses fondamentales Yes issues possibles: D’abord, il est nécessaire que
Phumanité surmonte ses divisions si elle veut échapper 4 la destruction par les
armes, fa faim ou la dégradation du milien ambiant. Sa seconde thése, «c’est
que Phumanité a absolument besoin de liberté spiritnelle: liberté de recevoir
et de diffuser des informations, liberté du débat sans parti-pris et sans crainte,
liberté face aux pressions de 'autorité et des préjugés. Une telle liberté de
pensée est |a seule garantie contre la contamination des masses par des mythes
perilicienx qui, dans les mains d*hypocrites et de démagogues sournois, peuvent
facilement aboutir a une dictature sanglante.»

Ces propos, suivis de considérations sévéres sur la censure idéologique, ont
upe résonance particuliére guand on connait leur contexte. Dans nos pays,
rien ne serait plus faux gue d’cn prendre simplement connaissance avec la
supériorité de ceux qui ne se sentent pas concernés, croyant déja posséder ce
précienx bien, D’une part, la liberté ne s’acquiert pas une fois pour tontes.

7 Les questions soulevées aux p. 42 et 106, supra, se trouvent ainsi résolucs.
3 Andrel D. SakHaROv, Wie fch mir die Zukunft vorstelle, traduit du russe, avec une poste
face de Max Frisca, Zurich 1968, p. 12.
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Cible des attaques les plus diverses, elle a continuellement besoin d'étre défen-
due. Nous en avons vu goelgoes exemples. D'antre part, la vie des régions et
des continents déterminant de plus en plus notre propre situation, il ne peot
nous étre indifférent qu'un pays mangue d'on moyen essentiel 4 son Equilibre.

Exigence et vocation oniverselle: nous retrouvons 13 les traits principanx de
la liberté de I'information.
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