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Le contrdle judiciaire de la presse
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«Que la premiére de vos lois consacre a jamais la liberté de presse, la liberté
la plus inviolable, la plus illimitée; qu'elle imprime le sceau du mépris public sur le front
de I'ignorant qui craindra les abus de cette liberté; qu’elle dévoue a I'exécration universelle

le scélérat qui feindra de les craindre [...]».

(MIRABEAU, De la liberté de presse, 1788)

L'étude fait le point sur les mesures d’interdiction et de retrait de diffusion prononcées de plus en plus souvent par les
juges belges en matiére de presse écrite et audiovisuelle. Les auteurs analysent de maniére critique le fondement et les
modalités de ce controle, au regard notamment des conditions trés restrictives imposées désormais par la Cour européenne
des droits de I’nomme.

De bijdrage geeft een actueel overzicht over de verbodsmaatregelen en de maatregelen die strekken tot de stopzetting van
de verspreiding die alsmaar vaker worden uitgesproken door de Belgische rechters m.b.t. de audiovisuele en de geschreven
pers. De auteurs analyseren op een kritische wijze de grondslagen en de modaliteiten van dergelijke controle, in het
licht o.m. van de zeer restrictieve voorwaarden die thans door het Europees Hof van de Rechten van de Mens worden

opgelegd.

1. La liberté de la presse et I'interdiction de la
censure sont inscrites en lettres d’or dans notre
Constitution. Pourtant, de plus en plus souvent, les
juges interviennent en matiére de presse tant écrite
gu’audiovisuelle pour en restreindre ou en interdire
préventivement la diffusion, notamment afin de
protéger les droits, les intéréts ou la réputation des
personnes, publiques ou privées, mises en cause.
Cette tendance récente a trouvé un certain appui
dans l'arrét rendu le 29 juin 2000 par la Cour de
cassation dans la célebre affaire Doutréwe contre Cing-
Télérevue D),

La présente étude fait le point sur le principe
et les modalités de ce contrdle judiciaire de la
presse. Elle propose une analyse critique de la ju-
risprudence belge, au regard des conditions extré-
mement séveres a la lumiére desquelles la Cour eu-
ropéenne des droits de I’homme apprécie désormais
la 1égalité de telles ingérences.

(1) Cass., 29 juin 2000 (dit aussi arrét Leempoel), Journ.
procés, 2000, n® 398, p. 25 et note de F. TULKENS et
A. STROWEL, «L'arrét Leempoel et Editions Ciné Revue: de
I'art de mettre fin & une controverse», p. 28; J.L.M.B.,
2000, p. 1589 et note de F. JONGEN, «Le juge est-il
un censeur?», p. 1592; AJ.T., 2000, p. 581; Juristen-

La premiére partie de I'étude interroge le prin-
cipe, le fondement juridique et la Iégitimité du
contréle. Elle démontre que la liberté de la presse
n'est pas un droit subjectif, mais une régle fonda-
mentale d’ordre public, qui touche au principe
méme de la démocratie, et dont le respect s'impose
a toutes les autorités publiques, en ce compris le
pouvoir judiciaire.

La seconde partie se penche sur les modalités
pratiques de I'intervention judiciaire, en particulier
sur la méthode de la mise en balance ponctuelle des
intéréts en présence, dont elle souligne les erre-
ments et les dangers pour la sécurité juridique et
la primauté du droit.

. La Iégitimité du contrdle

2. Depuis la création de I'Etat belge et pendant
trés longtemps, les juges se sont montrés extréme-

krant, 2000, n® 13, p. 12 et note de E. BREWAEYS (re-
flet); R.A. Cass., 2001, p. 35 précédé d'une note tres
critique a I'égard de I'arrét de D. VOORHOOF, «Brok-
kelt de grondwettelijke bescherming van de drukpers-
vrijheid en het verbod van censuur verder af?», pp. 25
a 35.
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ment réticents a prévenir ou limiter la diffusion
d’une publication ou d’une émission @). Jusqu'il y
a peu, ils se déclaraient généralement incompétents
sur la base de I'article 25, alinéa 1%, de la Consti-
tution qui affirme:; «La presse est libre. La censure
ne pourra jamais étre établiex.

Au cours de ces dernieres années cependant, les
juges des référés ont été saisis de plus en plus fré-
guemment d’actions tendant a empécher ou du
moins a faire obstacle a la diffusion de certaines
données, informations ou opinions par la voie des
médias. Souvent, ils ont été tentés de faire droit a
ces demandes.

Confrontée a l'interdit de l'article 25 de la
Constitution, mais aussi a l'article 10, alinéa 2, de
la Convention européenne de sauvegarde des droits
de I'homme et des libertés fondamentales ), qui
exige notamment que les interventions des autori-

(2) Notam. Civ. Liege, réf., 29 janvier 1979, J.L.,
1979-1980, p. 187; Civ. Liége, réf., 4 octobre 1980,
inédit, Morelli ¢. RTBF, R.R., n® 14.791; Civ.
Bruxelles, réf., 17 novembre 1981, J.T., 1982, p. 374;
Civ. Anvers, réf., 10 septembre 1985, R.W., 1986-
1987, col. 809 et note de E. BREWAEYS, «De grond-
wettigheid van een gerechtelijk publikatieverbod»,
col. 810; voy. également M. HANOTIAU, «Le droit a
I'information», R.T.D.H., 1993 (numéro spécial «li-
berté d’expression»), pp. 23 et s., ici, pp. 36 et 41.

(3) Ci-aprés de «la Convention».

(4) Civ. Bruxelles, réf., 3 mai 1985, inédit, R.R.,

n° 34.588, cité par E. BREWAEYS, «De grondwettig-
heid van een gerechtelijk publikatieverbod», note sous
Civ. Anvers, réf., 10 septembre 1985, R.W., 1986-
1987, col. 811; Civ. Bruxelles, 12 octobre 1990, Journ.
procés, 1990, n® 181, p. 27 et note de F. JONGEN; Cah.
dr. jud., 1991, p. 175; Civ. Bruxelles, réf., 22 ao(t
1991, Cah. dr. jud., 1991, p. 177; Civ. Bruxelles, réf.
(ch. néerl.), 8 janvier 1993, inédit, Moortgat et crts c.
BRTN, R.R., n® 55.063 et 55.066; Civ. Bruxelles,
prés., 10 avril 1996, inédit; Civ. Bruxelles, réf. (ch.
néerl.), 9 janvier 1997, A&M, 1997, p. 197; Civ.
Bruxelles, réf. (ch. néerl.), 18 octobre 2001, A&M,
2002, p. 82.

(5) Civ. Bruxelles, réf., 16 novembre 1988, J.L.M.B.,
1988, p. 1443, Cah. dr. jud., 1991, p. 172; Civ.
Bruxelles, prés., 25 octobre 1989, Journ. procés, 1989,
n° 159, p. 30; Cah. dr. jud., 1991, p. 174; Civ.
Bruxelles, réf., 18 décembre 1990, Cah. dr. jud., 1991,
p. 176; Civ. Bruxelles, réf., 12 février 1992, inédit,
H.L.T.S. ¢. RTBF, R.R., n® 53.001; Civ. Bruxelles, réf.
(ch. néerl.), 16 juin 1993, R.W.,, 1993-1994, p. 619,
avec une note de J. CEULEERS, «Kan de rechter in kort
geding preventief ingrijpen in een voorgenomen televi-
sieuitzending?», p. 620; Civ. Bruxelles, réf., 12 sep-
tembre 1994, inédit, Chez Pascal et crts ¢. RTBF, R.R.,
n° 94/1383/c; Civ. Bruxelles, prés., 16 novembre 1994,
inédit, Van Bockstael, R.R., n® 94/10974/b (sur tierce

tés publiques en matiére de liberté d’expression
soient «prévues par la loi», la jurisprudence a évo-
lué de maniere hésitante et chaotique, éprouvant les
plus grandes difficultés a identifier une base juri-
dique satisfaisante, de nature a fonder éventuelle-
ment les mesures que les plaideurs lui pressaient
d’ordonner.

3. Ainsi, le président du tribunal de premiére
instance de Bruxelles s'est prononcé plus de vingt-
cing fois sur la question depuis 1985. Un examen de
ces décisions permet de se faire une idée de I'incerti-
tude et de la fébrilité qui dominaient la matiére. Les
décisions qui excluent la compétence du juge a in-
tervenir préventivement sont minoritaires mais per-
sistantes ). Celles qui y sont favorables ) témoi-
gnent de la trés grande difficulté que le juge des
référés de Bruxelles a rencontrée pour justifier cette
solution: la motivation, lorsqu’elle n’est pas inexis-

opposition, I'ordonnance sera rétractée au motif qu’il
n'y avait pas extréme urgence; Civ. Bruxelles, réf.,

5 janvier 1995, inédit, RTBF ¢. Van Bockstael, R.R.,
n® 94/1855/c); Civ. Bruxelles, réf. 24 janvier 1995,
inédit, Van Bockstael ¢. RTBF, R.R., 95/73/c; Civ.
Bruxelles, réf., 6 avril 1995, Journ. procés, n® 284,

26 mai 1995, p. 23, et note de M. HANOTIAU,
«Audiovisuel, presse et juge des référés: clarté et
brouillard», p. 25; Civ. Bruxelles, réf., 25 avril 1995,
inédit, Sierra 21 et crts ¢. RTBF, R.R., n® 95/685/c;
Civ. Bruxelles, réf., 3 mai 1995, inédit, Lambert et crts
¢. RTBF, R.R., n® 95/740/c; Civ. Bruxelles, réf.,

24 avril 1996, inédit, Sterop et crts ¢. RTBF, R.R.,

n® 96/589/c; Civ. Bruxelles, réf., 6 novembre 1996,
Journ. procés, 1996, n® 316, pp. 31 et s.; Civ. Bruxelles,
réf. (ch. néerl.), 18 octobre 1996, A&M, 1997, p. 83;
Civ. Bruxelles, prés., 30 janvier 1997, J.L.M.B., 1997,
p. 317 (sur requéte unilatérale) et Civ. Bruxelles, réf.,
5 février 1997, J.L.M.B., 1997, p. 319; A&M, 1998,
p. 200, et note de M. HANOTIAU, «La censure de la
presse écrite par le juge des référés», p. 203 (sur tierce
opposition); Civ. Bruxelles, réf. (ch. néerl.), 14 mai
1997, reproduite in Prévention et réparation des dommages
causés par les médias, Larcier, 1998, annexe (lI1), p. 195;
a propos de cette décision voir D. VOORHOOF, «Publi-
catieverbod outing popgroep: privacybescherming of
preventieve censuur?», Mediaforum, 1997-9, pp. 132 et
s.; Civ. Bruxelles, réf., 12 novembre 1997, J.L.M.B.,
1998, p. 775; Civ. Bruxelles, réf., 26 mai 1999, A&M,
2000, p. 108; Civ. Bruxelles, réf., 14 juin 1999,
A&M, 2000, p. 112; Civ. Bruxelles, réf., 24 octobre
2001, Journ. procgs, 2001, n® 423, p. 20 et note de

F. TULKENS, p. 24; J.T., 2001, p. 780. Cette ordon-
nance a été confirmée en appel par deux arréts de la
cour d'appel de Bruxelles des 21 décembre 2001
(J.L.M.B., 2002, pp. 425 a 431 et note de F. JONGEN,
«Censure?», p. 432) et Journ. procés, 2002, n® 436,

pp. 26 a 30 et observations de F. TULKENS, pp. 31 et
32).
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tante, est souvent peu convaincante et les contradic-
tions, d’une décision a l'autre, fréquentes ©),

Dans dautres arrondissements, tels que
Arlon ™, Charleroi ®), Namur ©), Ligge 10, An-
vers 11, Courtrai 12, Gand 13 ou Malines 4), on
peut relever, sur un éventail de décisions plus res-
treint, des hésitations et des revirements compa-
rables a ceux de la jurisprudence bruxelloise. Ce-
pendant, lorsque les cours d’appel de Bruxelles (19),
d’Anvers 18) de Liége 17 ou de Gand (8 ont été
saisies, elles ont généralement confirmé le pouvoir
d’intervention que le juge des référés s'était arrogeé.

Enfin, par son arrét du 29 juin 2000 19), pour
la premiere fois, la Cour de cassation s’est pronon-
cée sur ce pouvoir contesté des juridictions judi-

(6) On notera encore qu'a chaque fois qu'il a eu a se
prononcer au fond, sur cette question, le tribunal de
premiére instance de Bruxelles a reconnu au juge le
pouvoir d’intervention préventive (Civ. Bruxelles,

30 juin 1997, J.T., 1997, p. 710; A&M, 1998,

p. 264; Civ. Bruxelles, 9 octobre 2001, inédit, Thiele-
mans ¢. Mahieu, R.G., n® 2001/774/A et Civ. Bruxelles,
30 avril 2002, inédit, De Brigode et crts. ¢. Bogaerts,
R.G., n° 2001/4710/A).

(7) Civ. Arlon, réf., 25 aolit 1997, A&M, 1998, p. 48
et note de D. VOORHOOF, «De behoordeling in kort
geding van de spoedeisendheid van een verspreiding-
sverbod van een gedrukte publicatie (boek, tijd-
schrift, ...)», p. 49.

(8) Civ. Charleroi, réf., 24 octobre 1995, inédit, Hai-
naut Caravaning ¢. RTBF, R.R., n® 30.710; Civ. Char-
leroi, réf., 18 mars 1996, A&M, 1996, p. 339; Civ.
Charleroi, 18 février 1998, inédit, Spécial Service c.
RTBF, R.R., n® 98/142/c.

(9) Civ. Namur, prés., 9 ao(t 2000, J.L.M.B., 2000,
p. 1182 et note de F. JONGEN, p. 1187; Journ. practs,
2000, n® 398, p. 22 et note de Ph. TOUSSAINT, p. 23.

(10) Civ. Liége, réf, 20 novembre 1991, Act. Dr.,
1992, p. 1147 et note de A. BEGASSE DE DHAEM, «Le
référé préventif et la liberté d’expression», p. 1151;
Civ. Liege, réf., 19 octobre 1994, J.L.M.B., 1995,

p. 98 et note de F. JONGEN, «Le juge des référés, res-
triction non prévue par la 10i?», p. 105; Civ. Liége,
réf., 24 mars 1995, inédit, Draux ¢. RTBF, R.R,,

n° 95/5202; Civ. Liege, réf., 16 mai 1997, A&M,
2000, p. 153; Civ. Liege, réf., 12 janvier 1999, A&M,
1999, p. 287 et note de S.-P. DE COSTER, p. 291.
(11) Civ. Anvers, réf., 16 mai 1995, A&M, 1996,

p. 166, et note D. VOORHOOF, «Beperkingen op ex-
pressievrijheid via kortgedingrechter: een omstreden
rechtsmiddel», p. 168; Civ. Anvers, réf., 19 septembre
1997, A&M, 1997, p. 408, et note de D. VOORHOOF;
Civ. Anvers, réf., 3 février 1999, A&M, 1999, p. 281;
Civ. Anvers, prés., 28 octobre 1999, A&M, 2000,

p. 87; Civ. Anvers, réf., 16 mars 2000, A&M, 2000,
p. 329.

(12) Civ. Courtrai, réf., 15 janvier 1997, A&M, 1997,
p. 212.

ciaires d’empécher, de limiter ou de réguler la dif-
fusion de la presse. Elle a admis en principe cette
compétence sur la base des articles 144 de la Consti-
tution, 584 et 1039 du Code judiciaire, qui habi-
litent le pouvoir judiciaire en général a réparer et
prévenir la lésion des droits civils et le juge des ré-
férés en particulier & prendre provisoirement les me-
sures nécessaires que l'urgence impose pour assurer
la conservation de ces droits, ainsi que sur la base
de l'article 1382 du Code civil qui, selon la Cour,
permet au juge d’enjoindre a l'auteur d’une faute
de faire cesser I'état de choses préjudiciable (20),

4. Bien que certains auteurs approuvent voire
encouragent I'intervention active du juge des réfé-
rés en matiére de presse et de médias en général (1),

(13) Civ. Gand, réf, 27 octobre 1998, A.J.T., 1998,
. 255; A&M, 1999, p. 101.
(

14) Civ. Malines, réf., 19 décembre 1988, Pas., 1989,
I, 61; R.W,, 1990-1991, col. 94.

(15) Bruxelles, 21 décembre 2001, J.L.M.B., 2002,
pp. 425 et s. et 22 avril 2002, Journ. procés, 2002,

n® 436, pp. 26 et s.; Bruxelles, 8 mai 1998, J.L.M.B.,
1998, pp. 1046 et s.; Bruxelles, 27 juin 1997,
J.L.M.B., 1998, p. 768; Bruxelles, 12 juin 1997,
J.L.M.B., 1998, p. 764; Bruxelles, 21 décembre 1995,
J.T., 1996, p. 47; Bruxelles, 20 décembre 1991, Rev.
dr. pén., 1992, p. 686; Bruxelles, 26 octobre 1989,
Cah. dr. jud., 1991, p. 173 et R.G.D.C., 1991, p. 240
et note de D. VOORHOOF et E. BREWAEYS, p. 245.

(16) Anvers, 8 février 1999, A&M, 1999, pp. 241 et
s., et note de D. VOORHOOF, «Interdiction de diffu-
sion d’'un livre sur I'affaire Dutroux: censure illicite ou
mesure nécessaire?», pp. 250 et s.; Anvers, 29 octobre
1999, A&M, 2000, p. 87; Anvers, 4 novembre 1999,
A&M, 2000, p. 89.

(17) Liége, 14 juin 1993, J.T., 1993, p. 783.

(18) Gand, 12 février 1999, A&M, 1999, p. 280.

(19) Déja cité, note 1.

(20) Cette jurisprudence semble trouver un écho favo-
rable aupreés des juges du fond: voy. notam. Bruxelles,
21 décembre 2001, J.L.M.B., 2002, pp. 425 a 431
(avec une note de F. JONGEN, «Censure?», p. 432; Civ.
Bruxelles, 30 avril 2002, inédit, De Brigode et crts. c.

Bogaerts, R.G., n® 2001/4710/A; Civ. Bruxelles, prés.,
10 janvier 2001, inédit, Thielemans, R.R., n® 01/230/B.

(21) Notam. A. JADOT, «La radio et la télévision face
au juge des référés», Ann. dr. Louv., 1987, pp. 37 et
s.; J. MILQUET, «La responsabilité aquilienne de la
presse», Ann. dr. Louv., 1989, pp. 33 et s.; S. VELU,
«Le juge des référés et la liberté d’expression», in Pré-
sence du droit public et des droits de I'homme (mélanges of-
ferts a Jacques Velu)», Bruylant, 1992, pp. 1757 et s.;
A. BEGASSE DE DHAEM, «Le référé préventif et la li-
berté d’expression», Act. dr., 1992, pp. 1157 et s,;

G. DE LEVAL, «La justice civile et la presse», in Justice
et médias, actes du colloque organisé par la commission
de la justice du Sénat, 7-8-9 septembre 1995, éd.
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la doctrine majoritaire s’est montrée plutdt critique
a I'égard de I'évolution de la jurisprudence en ce
sens (22 qu'elle estime contestable notamment au
regard de l'article 10 de la Convention.

Larticle 10 de la Convention garantit de ma-
niere générale la liberté d’expression.

Suivant I'interprétation autorisée du second pa-
ragraphe par la Cour de Strasbourg, les autorités pu-
bliques ne peuvent limiter ou réglementer I'usage
de cette liberté que moyennant le respect de trois
conditions cumulatives, qui sont appréciées de ma-
niére restrictive. L'ingérence doit poursuivre un des
buts Iégitimes énumérés par la Convention: soit la
sauvegarde d’un intérét public supérieur, comme la
sécurité nationale, soit le maintien de l'autorité et
de P'impartialité du pouvoir judiciaire, soit la pro-
tection des droits et de la réputation des personnes.
La mesure doit en outre apparaitre «nécessaire dans
une société démocratique», c'est-a-dire a la fois ré-
pondre a un besoin social impérieux et apparaitre

Moniteur belge, pp. 101 et s.; F. TULKENS et A. STRO-
WEL, «Les actions préventives et les actions collectives
en matiére de médias», in Prévention et réparation des
préjudices causés par les médias, Larcier, 1998, pp. 67 et
s.; F. TULKENS et A. STROWEL, «Larrét Leempoel et édi-
tions Ciné Revue: de I'art de mettre fin & une contro-
verse », note sous I'arrét annoté, Journ. procés, n® 398,
22 septembre 2000, p. 28.

(22) Notam. M. HANOTIAU, «Vers le droit a I'infor-
mation ou les idées qui heurtent, choquent ou inquié-
tent», Journ. procés, 1988, n° 93, pp. 21 et s.; J. VE-
LAERS, De beperkingen van de vrijheid van meningsuiting,
Maklu, 1991, spéc. n® 121 et s.; A. SCHAUS, «Les res-
trictions a la liberté d’expression opérées par le juge
des référés face a l'article 10 de la Convention euro-
péenne des droits de I'hnomme», Cah. dr. jud., 1991,
pp. 165 et s.; D. VOORHOOF et E. BREWAEYS, «Het
rechterlijk uitzendverbod van (een deel van) TV-pro-
gramma en de pers- en expressievrijheid», R.G.D.C.,
1991, pp. 197 et s.; P. MARTENS, «Le contrdle juridic-
tionnel de I'audiovisuel», in Média et service public,
Bruylant, 1992, pp. 248 et s.; M. HANOTIAU et

M. KADANER, «Le référé dans la presse écrite et dans
I'audiovisuel», Rev. dr. U.L.B., 1993, pp. 147 et s.;

D. VOORHOOF et E. BREWAEYS, «Het rechterlijke pu-
blicatie of uitzendverbod ten aanzien van de pers en de
audiovisuele media: art. 18 en 98 Grondwet ter discus-
sie», P&B, 1993, pp. 34 et s.; F. JONGEN, La police de
I'audiovisuel, Bruylant-L.G.D.J., 1994, n° 268; F. JON-
GEN, «Juge des référés, restriction non prévue par la
l0i?», note sous Civ. Liége, réf., 19 octobre 1994,
J.L.M.B., 1995, p. 105 (cet auteur semble néanmoins
avoir changé d’avis, not. note sous Civ. Bruxelles, réf.,
6 novembre 1996, Journ. procés, 1996, n® 316, p. 30 et
note sous I'arrét annoté, J.L.M.B., 2000, p. 1592);

D. VOORHOOF, «De relatie media en justitie van uit
het perspectief van de persvrijheid en

proportionnée au but Ilégitime poursuivi. Mais,
d’abord et en tout état de cause, I'ingérence doit
étre prévue par la loi. Son exercice suppose donc
I'attribution préalable d’'une compétence spéciale.

La Cour des droits de I'nomme admet que le
terme «loi» recouvre ici non seulement les normes
écrites mais également les régles de droit dégagées
par la jurisprudence (case-law) (23 (4), Elle admet
au surplus que I'on ait égard a la jurisprudence pour
préciser le sens et la portée de la loi prescrivant I'in-
tervention. Elle exige cependant gue cette juris-
prudence soit publiée et constante (2 et que la régle
soit suffisamment précise et certaine pour permettre
aux citoyens d’en prévoir raisonnablement les effets
et de réguler leur conduite en conséquence (26),

5. Comme on I'a vu, la Cour de cassation a es-
timé que la compétence du juge des référés d’or-
donner le retrait de la vente d'une publication ré-
sulte des articles 144 de la Constitution, 584 et
1039 du Code judiciaire et 1382 du Code civil. La

de vrijheden van expressie en informatie», in Justice et
médias, actes du colloque organisé par la commission
de la justice du Sénat, 7-8-9 septembre 1995, éd. Mo-
niteur belge, pp. 55 et s.; J. VELAERS, «Vrijheid en ver-
antwoordelijkheid: twee grondwettelijke voorwaarden.
Enkele beschouwingen over de artikelen 25 en 150 van
de Grondwet», in Justice et médias, actes du colloque
organisé par la Commission de la Justice du Sénat,
7-8-9 septembre 1995, éd. Moniteur belge, pp. 81 et s.;
A. ScHAUS, «Inédit de droit de la presse: commen-
taires de jurisprudence relative a la liberté d’expres-
sion», J.L.M.B., 1996, pp. 1152 et s.; M. KADANER
et R. CoIRBAY, «Audiovisuel: quelques décisions ré-
centes», A&M, 1997, pp. 155 et s.; D. VOORHOOF,
«Interdiction de diffusion d’un livre sur I'affaire Du-
troux: censure illicite ou mesure nécessaire?», A&M,
1999, pp. 250 et s.; S. HOEBEKE et B. MOUFFE, Le
droit de la presse, Academia Bruylant, 2000, pp. 645 et
s.; D. DE PrINS, «De burgerlijke rechter en de pers-
vrijheid», R.W., 2000-2001, pp. 1445 et s.

(23) Les arréts de la Cour européenne des droits de
I’homme sont cités par le nom des parties et la date
du prononcé. La référence de leur publication et leur
texte intégral se trouvent sur le site web de la Cour, a
I'adresse www.echr.coe.int.

(24) Arrét Barthold c. Allemagne, 25 mars 1985, § 46;
arrét Sunday Times ¢. Royaume-Uni (1), 26 avril 1979,
8§ 47; arrét Chappel ¢. Royaume-Uni, 30 mars 1989,

§ 52.

(25) Arrét Muller et crts c. Suisse, 24 mai 1988, § 29;
arrét Chappel ¢. Royaume-Uni, 30 mars 1989, § 56;
arrét Mart Intern Verlag & Beerman c¢. Allemagne, 20 no-
vembre 1989, § 30; arrét Kruslin ¢. France, 24 avril
1990, § 29.

(26) Arrét Sunday Times ¢. Royaume-Uni (1), 26 avril
1979, § 49; arrét Olsson ¢. Suéde, 24 mars 1988, § 61.
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Cour est d’avis que I'interprétation constante qu’elle
a elle-méme donnée a ces dispositions est suffisam-
ment précise pour justifier, au regard de I'article 10
de la Convention, d’éventuelles restrictions a la li-
berté d’expression.

Cette décision est critiquable pour trois raisons.
Premiérement, on hésitera a admettre le caractére
constant de la jurisprudence des juges du fond dont
nous venons de retracer I’évolution récente et chao-
tique @7). En invoquant sa propre interprétation
constante de ces dispositions au sujet d'une ques-
tion sur laquelle elle ne s'était encore jamais pro-
noncée et dont la réponse, vivement controversée,
demeurait incertaine, la Cour de cassation a pour le
moins anticipé sur le résultat de la mission d’uni-
fication de la jurisprudence qui lui incombe (28) (29),

La décision est ensuite critiquable au regard de
la nature des dispositions légales invoguées. Comme
I'a indiqué la doctrine a plusieurs reprises, les textes
invoqués contiennent des dispositions absolument
générales, par nature applicables en toutes matieres,
qui déterminent la compétence des tribunaux et as-
signent un devoir général de prudence, mais qui
n’énoncent aucune regle spécifique ni ne compor-
tent d’habilitation spéciale quant a la restriction de
la liberté d’expression et de publication 30,

(27) Voy. supra, 8§ 3; contra: F. TULKENS et A. STRO-
WEL, «Les actions préventives...», op. cit., p. 78.

(28) 1l est vrai que dans son arrét du 4 décembre
1952 (Pas., 1953, I, 215, avec les conclusions du mi-
nistére public), la Cour de cassation avait déja décidé
que «la Constitution, en consacrant la liberté de la
presse, [...] n'apporte aucune restriction au principe
fondamental inscrit dans I'article 1382 du Code civil»
(ici, p. 223). Le probléme était toutefois tres différent
de celui soumis a la Cour dans I'arrét annoté dés lors
gu'il s'agissait, dans le cadre d’une action en dom-
mages et intéréts, de déterminer si la liberté de la
presse autorisait la reproduction d’'une ceuvre sans res-
pecter les droits reconnus a son auteur, notamment
celui d'autoriser ou non ladite reproduction.

(29) Le caractére nouveau de la régle est un argument
a I'encontre de son caractére prévisible et donc de la
condition que I'ingérence soit prévue par la loi. Voy.
notam. I'arrét Sunday Times ¢. Royaume-Uni (1), 26 avril
1979, a propos d’un critére nouveau de contempt of court
introduit par la Chambre des Lords & I'occasion de I'af-
faire (88 46-52). Dans cette affaire, la Cour a cepen-
dant admis que la restriction était prévue par la loi

(8 53).

(30) A. ScHAuUSs, «Les restrictions...», op. cit., p. 169;
M. HANOTIAU et M. KADANER, «Le référé dans la
presse...», op. cit., pp. 184 et s.

(31) Arrét Rekvényi c. Hongrie, 20 mai 1999, § 34;
arrét Vogt c. Allemagne, 26 septembre 1995, § 48.

La Cour des droits de I'nomme se montre ce-
pendant assez souple sur ce point. Elle reconnait
que le degré de précision requis dépend dans une
large mesure du contenu de la norme en question,
de son champ d’application, du nombre de per-
sonnes auxquelles elle s’adresse et de leur statut (1),
La Cour s'accommode ainsi du caractere nécessaire-
ment vague et général des dispositions constitu-
tionnelles 32, Si elle refuse de considérer comme
une loi preuse I'obligation «de bonne conduite» en-
jointe a un justiciable 33), elle admet par contre
comme suffisamment premse I'interdiction d’'un
comportement de nature & causer 5prejudlce (34),
Dans laffaire De Hags et Gijsels %), la Cour a
dailleurs considéré que I'article 1382 du Code civil
belge constituait une base légale suffisante pour
sanctionner un article de presse fautif %6), mais il
s'agissait en I'espece d’une condamnation a posteriori
a des dommages-intéréts symboliques et non d’une
restriction préventive.

La décision est enfin critiquable quant & I'am-
pleur du pouv0|r discrétionnaire qu’elle confére au
juge des référés G7). Dés lors que celui-ci constate
une apparence de faute de nature a porter atteinte
a un intérét légitime, il peut ordonner toute me-
sure nécessaire pour prévenir le dommage ou son

(32) Idem.

(33) Arrét Hashman et Harrup ¢. Royaume-Uni, 25 no-
vembre 1999, 8 29. En I'espéce, le gouvernement bri-
tannique soutenait, tout comme la cour d’appel de
Bruxelles dans I'affaire Leempoel, que I'imprécision de
I'obligation «to be of good behaviour» était indispen-
sable en raison des objectifs mémes de la procédure
instituée en cas d'atteinte a la tranquillité publique
(breach of the peace).

(34) Ainsi, dans I'arrét Chorherr c. Autriche, 25 ao(t
1993, la Cour admet (§ 26) une ingérence fondée sur
la loi autrichienne qui réprime «un comportement de
nature & causer le scandale», qu’elle distingue par
contre de «l'obligation de bonne conduite» considérée
elle comme insuffisamment précise dans I'arrét Hash-
man et Harrup ¢. Royaume-Uni, 25 novembre 1999

(8 37).

(35) Arrét De Haes et Gijsels ¢. Belgique, 29 février
1997. Ce point n’était pas contesté devant la Cour
(8 33) (I'avis rendu par la Commission dans cette af-
faire a été publié dans A&M, 1996, pp. 343 et s.).

(36) Voy. aussi I'arrét Thoma c. Luxembourg, 29 juin
2001, § 53, au sujet des articles 1382 et 1383 du
Code civil luxembourgeois, que la Cour combine ce-
pendant avec une disposition spécifique a la loi luxem-
bourgeoise sur la presse.

(37) Les juges ne se privent d'ailleurs pas d’user de ce
pouvoir trés large (voy. infra, § 15).
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aggravation, sans limite d’aucune sorte, notamment
quant a la durée et a I'ampleur des mesures de res-
triction, de correction ou d'interdiction pure et
simple qu’il décide (38),

6. Plus fondamentalement, il est difficile de
soutenir qu’une loi quelconque autorise le juge
belge a prendre des mesures préventives en matiere
de presse, alors que la Constitution, en interdisant
la censure, proscrit absolument qu’une telle loi soit
jamais adoptée.

La Cour de cassation, sans remettre en cause le
principe de cet interdit, conteste seulement, dans
son arrét du 29 juin 2000, que le retrait de vente,
ordonné en I'espéce par le juge des référés, consti-
tue une censure, au motif que la publication inter-
dite avait deja recu une large diffusion. La Cour dé-
finit ainsi implicitement la censure comme une
mesure nécessairement préalable a toute publica-
tion 39 et restreint par 1a le champ d’application
de cette notion aux seules procédures de contrble
préalables & toute diffusion (49),

La distinction fondée sur le fait que la publi-
cation a ou non recu un commencement de dif-
fusion n’est pas convaincante. Dans le contexte de
I’Ancien Régime, elle reviendrait & considérer
comme une censure le systtme du privilege préa-
lable & I'impression, mais non la condamnation
judiciaire des nombreux ouvrages publiés a

(38) Dans I'arrét Herczegfalvy c. Autriche, 24 septembre
1992, 88 91 et 94, la Cour estime a propos des dispo-
sitions des lois autrichiennes sur les hopitaux, combi-
nées aux regles du Code civil relatives au gouverne-
ment des incapables, que «ces textes, au libellé trés
vague, n’indiquent ni I'étendue ni les modalités d’exer-
cice du pouvoir d’appréciation a I'origine de I'arrange-
ment critiqué» et que bien qu'«on ne saurait guére ré-
diger une loi capable de parer a toute éventualité [...]
il n’empéche qu’en I'absence de la moindre précision
quant au type de restrictions autorisées, a leur but,
leur durée, leur étendue et leur contrdle, les articles
cités n'offrent pas, contre l'arbitraire, le degré minimal
de protection voulu par la prééminence du droit dans
une société démocratique». La Cour conclut en consé-
quence a la violation de l'article 10 de la Convention.
Dans I'arrét Ekin c. France, 17 juillet 2001, § 58, la
Cour rappelle que si des «restrictions préalables ne
sont pas, a priori, incompatibles avec la Convention
[...] elles doivent s’inscrire dans un cadre légal particu-
liérement strict quant a la délimitation de l'interdic-
tion»; en ce sens A. SCHAUS, «Les restrictions...»,

op. cit., p. 167.

(39) La Cour de cassation a confirmé ce point de vue
dans le communiqué de presse qu’elle a diffusé sur son
site web apres avoir rendu l'arrét du 29 juin 2000,
dans lequel elle précise «qu'il ne peut étre question de
censure d’une publication que si la censure précede la

I'étranger ou sous le manteau, ni les saisies et les
autodafés opérés en conséquence. Une telle dis-
tinction ne trouve de fondement ni dans la rai-
son ni dans la Constitution.

Dans les faits, le moment de I'intervention du
juge des référés est déterminé non par des motifs
constitutionnels mais par des modalités pratiques
qui tiennent au fonctionnement des différents meé-
dias 4. Les programmes télévisés et radiopho-
niques sont annoncés d’avance et publiés dans la
presse, ce qui permet aux personnes qui craignent
d’étre mises en cause de saisir éventuellement le
juge avant la diffusion prévue. Par contre, une fois
I'émission en cours, il est pratiqguement impossible
d’en arréter la diffusion. En ce qui concerne la presse
écrite, il est plus rare que la parution des ar-
ticles soit annoncée d’avance 2). Les personnes im-
pliquées n’ont généralement connaissance des infor-
mations qui les concernent qu'aprés I'impression et
la distribution de la publication. Ils saisissent le
juge alors que la commercialisation a déja com-
mencé et sollicitent donc le retrait de vente. Dans
tous les cas, il s'agit bien de mesures préventives qui
ont pour objet d’empécher ou de limiter la diffu-
sion de I'information litigieuse.

Il est vrai qu'une partie de la jurisprudence (43
et de la doctrine ¥4, suivant I'enseignement de la
Cour de cassation ), considére que l'article 25 de

diffusion de la publication (ce qui n'a pas été le cas en
I’espéce)».

(40) En ce sens, F. TULKENS et A. STROWEL, «Les ac-
tions préventives...», op. cit., p. 83; En ce sens égale-
ment Civ. Bruxelles, 30 avril 2002, inédit, De Brigode
et crts. ¢. Bogaerts, R.G., n°® 2001/4710/A.

(41) M. HANOTIAU et M. KADANER, «Le référé dans
la presse...», op. cit., p. 189.

(42) Mais cela arrive parfois comme dans I'affaire Sun-
day Times ¢. Royaume-Uni (1), 26 avril 1979, ce qui
avait permis en I'espéce d’empécher la parution de I'ar-
ticle par une injonction préventive.

(43) Notam. Civ. Bruxelles, réf., 24 octobre 2001,
Journ. procés, 2001, n® 423, p. 20 et note F. TULKENS,
p. 24 et J.T., 2001, p. 780; Civ. Bruxelles, 14¢ ch.,
30 juin 1997, A&M, 1998, p. 264.

(44) Notam. M. HANOTIAU, «Le droit a I'informa-
tion», R.T.D.H., 1993 (numéro spécial «liberté d’ex-
pression»), p. 42 et M. HANOTIAU et M. KADANER,
«Le référé dans la presse...», op. cit., p. 166.

(45) Dans un arrét du 9 décembre 1981 (Pas., 1982,
I, 482), la Cour de cassation a décidé que «ni la radio-
diffusion ni les émissions de télévision ou de télédistri-
bution ne sont des modes d’expression par écrits im-
primés; I'article [25] de la Constitution leur est donc
étranger». On notera que la jurisprudence de la Cour
de cassation ne s'est pas toujours inscrite dans ce sens:
dans un arrét du 25 octobre 1909 (Pas., 1909, I, 416),
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la Constitution ne serait pas applicable en matiére
audiovisuelle.

Comme on le voit, ces interprétations restric-
tives réduisent en pratique a peu de chose I'in-
terdit constitutionnel et leévent toute entrave au
contrdle judiciaire de tous les médias (). Elles
sont cependant contraires a la volonté manifeste
du constituant, comme le reléve a juste titre la
cour d'appel de Bruxelles dans un arrét rendu en
1993: «une limitation du concept de délit de
presse par l'unique approche de son sens littéral
(presse écrite ou drukpers) serait inéluctablement
réductrice de la volonté du Constituant qui a
voulu protéger la libre diffusion des idées et non
I'instrument de celles-ci [...]J; I'on peut donc
considérer que des émissions télévisées ou radio-
phoniques sont devenues des moyens habituels de
transmission des informations, des images ainsi
que des opinions; il y a lieu de leur appliquer les
articles [19, 25 et 150] de la Constitution dont
la ratio legis est de garantir une liberté de presse
aussi large que possible» (47),

la Cour avait décidé que «ni l'article [150] de la
Constitution ni le décret du 20 juillet 1931 n’impli-
quent que I'emploi de I'imprimerie proprement dite
soit I'unique élément matériel possible des délits [de
presse] [...]J; que ce sont la des expressions génériques,
de méme que celle d'«imprimeur» dont se sert
I'article [25], et qu'on ne pourrait les interpréter dans
I'acception rigoureuse littérale que leur attribue le
pourvoi sans méconnaitre I'esprit qui a animé le
Congrés national [...]».

(46) D. VOORHOOF, «Brokkelt de grondwettelijke...»,
op. cit., ici, 8 9, p. 29, propose une analyse similaire et
réclame une initiative législative pour rétablir de ma-
niére urgente et nécessaire la liberté de la presse face
au pouvoir judiciaire.

(47) Bruxelles, 25 mai 1993, J.T., 1994, p. 104 et
note F. JONGEN, «Le délit de presse, concept élargi»,
p. 105; en ce sens, Bruxelles, 19 février 1985, R.W,,
1985-1986, col. 806 et note de J. CEULEERS, «De be-
grippen “pers” en “persmisdrijf”», col. 810; Dans un
commentaire aux Pandectes paru en 1889, on pouvait
de méme lire ceci: «Il est bien évident que ce nest
point un instrument matériel que nos constituants ont
entouré de privileges; ils n'ont eu aucune raison de ré-
server leurs faveurs a un mode particulier de produc-
tion. Adoptant la terminologie en usage, s'inspirant
des procédés employés par leurs contemporains, ils ont
cité la presse comme s'il s'agissait d’une formule géné-
rique, embrassant tous ses dérivés [...]» (P.B.,

VO «Délit de presse», n% 71 et s.).

(48) Discussions du Congrés national de Belgique (1830-
1831), mises en ordre et publiées par HUYTTENS, t. I,
Bruxelles, 1844, p. 655, intervention de M. Devaux,
auteur de la formule.

(49) Idem, p. 653, intervention de I'abbé Verduyn.

7. Le choix de la formule lapidaire de Ilar-
ticle 25 alinéa 1%, de préférence a toute autre, a été
dicté au constituant par le souci d’assurer a la presse
«la liberté la plus large» (48) et «la plus étendue» (49)
par «la disposition la plus compléte» G9). |l sagit
de protéger toutes manifestations de la pensée °1),
sous toutes leurs formes ©2), contre toute mesure
préventive, sans aucune restriction. Linterdiction
des mesures préventives est absolue 43, Elle s'ap-
plique a toutes les mesures quelles qu’elles soient,
prononcées pour quelque motif que ce soit. Les
membres du Congrés national ont notamment re-
fusé, aprés en avoir débattu, d'admettre une excep-
tion dans le but de protéger les droits d’autrui 54),
en ce compris la vie privée (3,

Il ressort en outre explicitement des discussions
du Congrés national que cette interdiction vise tous
les pouvoirs constitués et les autorités publigues,
dont le pouvoir judiciaire ®6). Les juges sont méme
tout particulierement visés par le constituant en rai-
son du rdle central et trés critiqué joué par les tri-
bunaux dans le muselage de la presse belge sous le
régime hollandais (7).

50) Idem, p. 654, intervention de M. de Brouckere.
51) Idem, p. 574, intervention de Gerlache.

(52) Rapprochant la liberté de la presse de la liberté
d’enseignement et de culte, M. de Gerlache note que
la Constitution protége «la manifestation de la pensée,
sous des formes diverses» (idem, p. 574).

(53) «Le grand principe qui prédomine ici tous les
autres, puisque nous avons pour but de consacrer la
véritable liberté, sans aucune restriction, c’est I'absence
de toute mesure préventive», de Gerlache, idem,

p. 575; Dans le méme sens notam.: Nothomb, idem,
p. 651 et de Brouckere, idem, p. 654.

(54) La rédaction initiale du projet, qui réservait I'at-
teinte aux «droits de I'individu» est clairement rejetée
par le Constituant en tant qu'il ouvre la porte a une
possible restriction de la liberté de presse, qu'il sou-
haite garantir de la maniére la plus large, la plus com-
pléte et la plus entiere (Discussions..., pp. 650-658).
(55) La proposition de compromis, défendue par cer-
tains, de réserver le cas «d'atteinte a la vie privée» est re-
jetée pour les mémes raisons (idem, spéc. pp. 651 et 654).
(56) Contra, a tort: F. JONGEN, «Le juge est-il un cen-
seur?», note sous l'arrét annoté, J.L.M.B., 2000,

p. 1592, ici spéc. pp. 1593 et 1594,

(57) Le Congres national se montre particulierement
soucieux d'éviter tout retour au systéme de la loi fon-
damentale hollandaise qui consacrait la liberté de la
presse sauf en cas d’atteinte aux droits de la société ou
d’un individu. Le régime s'était largement appuyé sur
cette réserve pour «soulever les proces de presse qui
ont en grande partie produit la révolution» (vicomte
Charles Vilain XII11, Discussions..., p. 642). L'objectif
déclaré du texte finalement adopté est de rendre im-
possible le retour d'un tel systeme (Devaux, idem,

p. 643).

—_
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La raison de cette intransigeance tient a I'im-
portance fondamentale de cette disposition dans
I'édifice constitutionnel. Contrairement a ce que dé-
clare la Cour de cassation dans I'arrét du 29 juin
2000, I'interdiction de la censure n’est pas «que le
corollaire» de la liberté d’expression garantie par
larticle 19 de la Constitution 8. Elle exprime un
des principes fondamentaux qui conditionnent le
bon fonctionnement de la démocratie dans le sys-
téme constitutionnel belge 9. Contrairement a ce
qui a été souvent enseigné, la démocratie moderne
ne repose pas uniquement sur I'élection libre des
membres des assemblées législatives 69, Elle sup-
pose en outre, suivant I'idéal des Lumiéres, le
contrdle permanent et critique du pouvoir par I'opi-
nion publique. Les moyens de ce contrble sont soi-
gneusement protégés par la Constitution belge.
Celle-ci formule trois grands principes juridiques
qui sont autant de piliers de I'ordre démocratique
national.

Le premier est le principe de publicité, qui su-
bordonne la validité et la force obligatoire des actes
des autorités publiques a leur publication préalable.
En application de ce principe, les lois doivent étre
publiées au Moniteur belge €1, De méme, les juge-
ments doivent étre prononcés en audience publique
et les débats {'udiciaires sont normalement ouverts
au public 62) ©3)_ Ces régles de publicité, dans les-
quelles nous ne voyons plus souvent que des for-
malités, sont en réalité essentielles au controle
démocratique, dont elles sont I'indispensable préa-
lable, en tant qu’'elles contraignent le pouvoir a
s'exercer au vu et au su de I'opinion publique. Rom-
pant avec la pratique du secret, qui sert le plus sou-
vent de paravent a l'arbitraire, le principe de pu-
blicité représente, selon le philosophe Kant,
I’axiome fondamental de la légalité.

(58) Cass., 29 juin 2000, cité note 1, réponse au pre-
mier moyen (premier attendu).

(59) Les membres du Congrés national considérent la li-
berté de presse comme «la plus importante» (Devaux, ré-
dacteur de I'amendement retenu, Discussions..., p. 643).
L'abbé Verduyn notamment défend avec chaleur cette li-
berté «que nous regardons comme la plus vitale et la
plus sacrée, parce qu’elle est la sauvegarde et le palla-
dium de toutes les autres» (idem, p. 653). Cette derniére
expression, largement répandue a I'époque, est reprise de
MIRABEAU dans son essai De la liberté de presse écrit en
1788 (CEuvres, Paris, 1821, t. 1V, p. 420).

(60) Au demeurant les titulaires du droit de vote et
d’éligibilité sont trés peu nombreux dans le régime
censitaire mis en place en 1830.

(61) Constitution, art. 190.
(62) Constitution, art. 148 et 149.

(63) La cour d’'appel d’Anvers a par ailleurs récemment
confirmé que la publicité des jugements visait a per-

Le deuxiéme principe garantit I'inviolabilité de
I'espace public. Pour exercer son contrdle, il ne suffit
pas que I'opinion publique soit informée des actes
du pouvoir. Il faut encore qu'elle soit en mesure
d’en discuter librement et de faire connaitre ses avis
et le cas échéant ses critiques et revendications, sans
craindre en retour des mesures de répression, de ré-
torsion ou d’intimidation. Cet objectif est atteint
par un faisceau de dispositions constitutionnelles,
qui protégent les libertés fondamentales d’opinion,
d’expression, de réunion, d’association, et de péti-
tion, sans oublier la liberté d’enseignement 64),

La liberté de la presse et I'interdiction de la cen-
sure forment le dernier élément essentiel de ce trip-
tyque constitutionnel. Dans les Etats modernes,
méme de taille modeste comme la Belgique, le
débat public ne peut se développer sans recourir aux
moyens techniques des médias (). Ceux-ci rem-
plissent une fonction indispensable non seulement
en informant le public des actes et décisions du pou-
voir mais aussi en permettant d’élargir virtuelle-
ment le cercle de la discussion & I'ensemble de la
population. Ils constituent une ressource stratégique
de la communication publique, particuliérement
vulnérable et exposée aux tentatives de controle, ce
qui motive le régime particulier et la protection
spéciale que leur accorde la Constitution.

Linterdiction de la censure ne crée pas un droit
subjectif particulier ou un privilege au bénéfice des
journalistes ), cautionnant leurs abus de langage
et les préjudices gu’ils occasionnent. Elle édicte une
régle d’ordre public, qui limite le pouvoir d'inter-
vention des pouvoirs constitués, en leur interdisant
d’interdire, dans l'intérét supérieur du bon fonc-
tionnement de la démocratie d’opinion, la publica-
tion d’informations ou d’idées par voie de presse (67),
En démocratie, c’est I'opinion qui contrdle le pou-

mettre le contréle du pouvoir judiciaire par la popula-
tion et impliquait notamment qu’un journaliste puisse
recevoir du greffe la copie d’'un jugement (Anvers,

22 mai 2000, A&M, 2000, p. 324).

(64) Garanties respectivement par les articles 19, 26,
27, 28 et 24 de la Constitution belge.

(65) Au contraire des démocraties grecques, qui ne
comptent le plus souvent que quelques centaines de ci-
toyens qui se réunissent en un méme lieu pour discu-
ter des affaires de la Cité.

(66) La liberté de presse bénéficie d'ailleurs a toute
personne qui «répand dans le public de multiples co-
pies d'un écrit» (Cass., 25 octobre 1909, Pas., I, 416),
qu’elle ait ou non la qualité de journaliste.

(67) Notre Constitution peut, de ce point de vue,
étre rapprochée du premier amendement de la
Constitution américaine qui prescrit: «Congress shall
make no law [...] abridging the freedom of speech,
or of the press».
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voir, et non le pouvoir qui contrdle I'opinion. Et ce
principe s'applique pleinement au pouvoir judiciaire
dans I'exercice de sa mission.

8. Certains auteurs relativisent I'importance de
ces principes constitutionnels. Ceux-ci releveraient
d’'une philosophie politique dépassée, établie a une
époque qui n'aurait pas accordé aux droits de la per-
sonne la méme importance et ou la presse aurait été
moins envahissante ou g)lus modérée dans ses pro-
pos et ses révélations 68). Inexactes sur le plan his-
torique 9, ces réflexions sont démenties sur le plan
juridique par la Cour européenne des droits de
I’'homme, dont la jurisprudence ne cesse de réaffir-
mer avec force I'actualité de ces principes et le role
indispensable joué par la presse dans le bon fonc-
tionnement d’une démocratie adulte.

Si la Convention européenne ne contient aucune
disposition spécifique relative a la presse, la Cour
de Strasbourg a toutefois dégagé, dans le cadre de
I'article 10 de la Convention, qui protége de ma-
niére générale la liberté d'expression, un régime
spécifique qui accorde une protection particuliére-
ment étendue a toutes les formes de presse, écrite
ou audiovisuelle, et restreint corrélativement de ma-
niére rigoureuse les interventions publiques en ce
domaine, sur lesquelles la Cour exerce un contrble
particulierement étroit et scrupuleux.

De maniére générale, la Cour des droits de
I’'hnomme rappelle régulierement que la liberté d’ex-
pression constitue «lI'un des fondements essentiels

(68) Notam. P. LAMBERT, «La liberté de la presse, la
protection de la réputation d’autrui et la Convention
européenne des droits de I’homme», in Liber amicorum
a M. A. Eissen, Bruylant-L.G.D.J., 1995, pp. 271 et s.,
ici, p. 275, n® 4; en ce sens, Civ. Bruxelles, réf.,

13 décembre 2001, inédit, Kalubi et crts. ¢. Gsara et
erts.,, R.R., n® 2001/1879/c.

(69) La lecture de la presse du XIX® siecle leur ap-
porte un démenti formel. Le lecteur contemporain sera
surpris par la liberté de ton, la violence des invectives
et la nature des arguments utilisés par une presse qui
représentait alors le seul moyen de communication pu-
blique et qui a ce titre exercait une influence considé-
rable (voy. entre autres Ch. LEDRE, La presse a I'assaut
de la monarchie 1815-1848, Paris, A. Colin, 1960;

R. MANEVY, La presse de la 111° République, Paris,

J. Foret, 1955 et, pour la Belgique, I'intéressant mé-
moire de Ch. LOUVEAUX, sous la direction de M. Ha-
NOTIAU, La presse et la critique des hommes politiques: ju-
risprudence belge 1830-1981, s.l.; Fondation Waterman,
sd.).

(70) Formule constante de la Cour, notamment: arrét
Lingens ¢. Autriche, 8 juillet 1986, § 41; arrét Fressoz et
Roire ¢. France, 12 janvier 1999, § 45; arrét Rekvényi c.
Hongrie, 20 mai 1999, 88 26 et 42; arrét Thoma c.
Luxembourg, 29 mars 2001, § 43; arrét Perna c. Italie,
25 juillet 2001, § 38.

d’une société démocratique» (79 et représente a ce
titre «une caractéristique fondamentale de I'ordre
public européen» (71, La Cour met spécialement en
évidence le «role éminent» de la presse dans une
société démocratique, en tant qu’elle est indispen-
sable a la participation des citoyens a la vie poli-
tique (/2. 11 incombe aux médias de communiquer
sur toutes les questions d’intérét général des infor-
mations et des idées au public, qui de son coté a
un droit a les recevoir. La presse doit étre laissée en
mesure d’exercer son réle de «chien de garde de la
démocratie» (public watchdog) (7).

Les ingérences exceptionnelles des autorités pu-
bligues dans la libre expression ne peuvent étre ad-
mises que dans la mesure ou il a été établi de ma-
niere convaincante qu’elles sont «nécessaires dans
une société démocratique», ce qui signifie qu’elles
doivent répondre a «un besoin social impé-
rieux» (7). Si, de maniére générale, les autorités na-
tionales disposent d’une certaine marge d’apprécia-
tion lorsqu’elles évaluent la nécessité d'une
intervention, en matiére de presse en revanche, «le
pouvoir d’appréciation national se heurte a I'intérét
de la société démocratique a assurer et & maintenir
la liberté de la presse» (7). Les ingérences publiques
en matiére de presse, y compris judiciaires, font
donc l'objet d’un contrdle étroit par la Cour de
Strasbourg. Quant aux mesures préventives, elles
sont sujettes au contrdle le plus rigoureux (/6). La

(71) Arrét Ahmed c. Royaume-Uni, 2 septembre 1998,
§ 52.

(72) Arrét Castells c. Espagne, 23 avril 1992, § 43.

(73) Expression empruntée aux peéres fondateurs de la
Constitution américaine mais devenue classique dans la
jurisprudence de la Cour: notam. arrét Thoma c¢. Luxem-
bourg, 29 mars 2001, § 45; arréts Thorgeir Thorgeirson c.
Islande, 25 juin 1992, § 63; arrét Bladet Tromss et Sten-
saas ¢. Norvége, 20 mai 1999, § 62.

(74) Notam., parmi beaucoup d’autres, arrét Lingens c.
Autriche, 8 juillet 1986, § 39.

(75) Formule souvent répétée par la Cour notamment

dans les arréts Goodwin ¢. Royaume-Uni, 27 mars 1996,
§ 40; Worm c. Autriche, 29 aolt 1997, § 47; Fressoz et

Roire ¢. France, 12 janvier 1999, § 45; Du Roy et Ma-

laurie ¢. France, 3 octobre 2000, § 27; Thoma c. Luxem-
bourg, 29 avril 2001, § 48.

(76) Dans I'arrét Ekin c. France, 17 juillet 2001,

8§ 56, la Cour rappelle que des restrictions préalables a
la liberté d’expression «présentent pourtant de si
grands dangers qu’elles appellent de la part de la Cour
I’examen le plus scrupuleux» et précise qu'«il en va
spécialement ainsi dans le cas de la presse [...]»; en ce
sens, notam. arrét Hashman & Harrup ¢. Royaume-Uni,
25 novembre 1999, § 32; arrét Sunday Times c.
Royaume-Uni (2), 26 novembre 1991, § 51.
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jurisprudence de la Cour montre qu’elle exerce ef-
fectivement ce contréle minutieux d’ailleurs de plus
en plus sévere sur les restrictions apportées a la li-
berté de la presse, qui aboutit souvent a la condam-
nation des Etats qui en ont pris I'initiative (77),

Cette jurisprudence dément la thése, soutenue
en doctrine ("8 et dans la jurisprudence (79, d’'un
équilibre a rétablir entre la liberté de presse, d'une
part, et, d’autre part, le respect de la vie privée et
des autres droits individuels, qui devraient étre mis
sur un pied d’égalité. Elle n'offre, par ailleurs, pas
le moindre soutien & ceux 8% qui prétendent faire
obstacle a I'article 25 de la Constitution sur la base
de l'article 17 de la Convention, qui prohibe I'abus
des droits garantis par la Convention 1), 11 est
d'ailleurs éminemment critiquable et méme cho-
quant d’invoquer cet article, destiné a faire obstacle
aux menées des ennemis des libertés 82, pour faire
barrage a I'une des garanties les plus nobles de notre
Constitution et I'une des plus précieuses pour la
sauvegarde de notre démocratie (83,

9. Selon la Convention européenne, la liberté
d’expression peut étre soumise a certaines limita-
tions notamment en vue de protéger les droits et la

(77) Voy. notam. les arréts Weber c¢. Suisse, 22 mai
1990; Castells c. Espagne, 23 avril 1992; Thorgeir Thor-
geirson c. Islande, 25 juin 1992; Schwabe c. Autriche,

28 ao(t 1992; Jersild ¢. Danmark, 23 septembre 1994,
Vereinigung demokratischer Soldaten Osterreichs et Gubi c.
Autriche, 19 décembre 1994; Vereniging Weekblad Bluf!
¢. Pays-Bas, 9 février 1995; Goodwin c. Royaume-Uni,
26 mars 1996; De Haes et Gijsels ¢. Belgique, 24 février
1997; Oberschlick ¢. Autriche (2), 1% juillet 1997; Radio
ABC c¢. Autriche, 20 octobre 1997; Bowman c. Royaume-
Uni, 19 février 1998; Incal ¢. Turquie, 9 juin 1998;
Hertel ¢. Suisse, 25 aolt 1998; Lehideux et Isorni c.
France, 23 septembre 1998; Fressoz et Roire ¢. France,
21 janvier 1999; Bladet Tromso et Stensaas c. Norvége,
20 mai 1999; Nilsen et Johnsen ¢. Norvége, 25 novembre
1999; News Verlags GmbH ¢. Autriche, 11 janvier 2000;
Bergens Tidende ¢. Norvége, 2 mai 2000; Lopes Gomes Da
Silva c. Portugal, 28 septembre 2000; Du Roy et Malau-
rie ¢. France, 3 octobre 2000; Maronek c. Slovaquie,

19 avril 2001; Sener ¢. Turquie, 18 juillet 2000; lbrahim
Aksoy ¢. Turquie, 10 octobre 2000; Thoma c.
Luxembourg, 29 juin 2001; Feldek c. Slovaquie, 12 juillet
2001; Ekin c. France, 17 juillet 2001; Perna c. ltalie,
25 juillet 2001;

(78) Voy. infra, § 12 et les références citées.

(79) Notam. civ. Bruxelles, réf., 3 mai 1995, inédit,
Lambert et crts ¢. RTBF, R.R., n® 95/740/c et les déci-
sions commentées infra, § 17.

(80) Notam. Civ. Bruxelles, réf., 24 octobre 2001,
Journ. procés, 2001, p. 20 et note de F. TULKENS,

p. 24; J.T., 2001, p. 780; Civ. Bruxelles, réf., 6 no-
vembre 1996, Journ. procés, 1996, n® 316, pp. 31 et s.
(81) Larticle 17 est ainsi rédigé: «Aucune des disposi-
tions de la présente Convention ne peut étre interpré-

réputation des personnes et d’empécher la divulga-
tion d’informations confidentielles. En matiere de
presse cependant, la protection de tels intéréts est
contrebalancée non seulement par l'intérét de la
presse a informer le public et par I'intérét de celui-
ci a recevoir ces informations, mais surtout par I'in-
térét supérieur de la société démocratique a assurer
et a maintenir la liberté de la presse, auquel «il
convient d’accorder un grand poids», notamment
pour déterminer si la restriction est proportionnée
au but poursuivi ®4), En conclusion, la Cour estime
gu’«une ingérence dans I'exercice de la liberté de la
presse ne saurait se concilier avec I'article 10 de la
Convention que si elle se justifie par un impératif
prépondérant d’intérét public» (89),

Sur cette base extrémement restrictive, la Cour
des droits de I'homme a affirmé notamment le droit
des médias a rendre compte des affaires judiciaires
en cours, ainsi que le droit d’apprécier et de criti-
quer la maniéere dont les juges s'acquittent de leur
mission et ce sur le ton qu'ils estiment opportun,
qui peut comporter une certaine dose d’exagération
voire de provocation 6), Dans Iaffaire De Hags et
Gijsels €7, la Cour a ainsi condamné la Belgique

tée comme impliquant pour un Etat, un groupement
ou un individu, un droit quelconque de se livrer a une
activité ou d’accomplir un acte visant a la destruction
des droits ou libertés reconnus dans la présente
Convention ou a des limitations plus amples de ces
droits et libertés que celles prévues a ladite Conven-
tion».

(82) Comme I'a rappelé la Commission européenne des
droits de I'nomme, «l'article 17 de la Convention pos-
sede [...] une portée assez limitée: il ne s'applique qu'a
ceux qui menacent le régime démocratique des parties
contractantes, et ce dans la mesure strictement propor-
tionnée a la gravité et a la durée de la menace [...].»,
rapport De Becker ¢. Belgique, 8 janvier 1960, série B,
n® 2, p. 137.

(83) Sur la portée de I'article 17 de la Convention, ,
voy. S. VAN DROOGHENBROECK, «Larticle 17 de la

Convention européenne des droits de I'homme: incer-
tain et inutile», in Pas de liberté pour les ennemis de la
liberté? Groupements liberticides et droit, Bruylant, 2000,
pp. 139 et s.

(84) Arréts Goodwin c. Royaume-Uni, 27 mars 1996,
8§ 40; Worm c¢. Autriche, 29 ao(t 1997, § 47; Fressoz et
Roire ¢. France, 21 janvier 1999, § 45.

(85) Arrét Fressoz et Roire ¢. France, 21 janvier 1999,
8 51; arrét Goodwin c. Royaume-Uni, 27 mars 1996,
§ 39.

(86) Arrét Prager et Oberschlick c. Autriche, 26 avril
1995, § 38; arrét Du Roy et Malaurie c. France, 3 oc-
tobre 2000, § 27; arrét Perna c. Italie, 25 juillet 2001,
8 42.

(87) Arrét De Haes et Gijsels ¢. Belgique, 24 février
1997.
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pour avoir sanctionné du franc symbolique un jour-
naliste et I'éditeur de I’'hebdomadaire Humo, qui
avaient virulemment critiqué certains hauts magis-
trats de la cour d'appel d’Anvers, & I'occasion d’'une
série d'articles destinés a alerter le public d'une af-
faire odieuse.

Néanmoins, lorsque, en traitant d’une question
d’intérét public, la presse s'attaque ainsi a des per-
sonnes, en portant atteinte a leur réputation ou a
leurs droits, elle est soumise a certains «devoirs et
responsabilités». L'auteur de la publication doit en
particulier agir «de bonne foi, de maniére a fournir
des informations exactes et dignes de crédit dans le
respect de la déontologie journalistique» (68),

Enfin, la Cour a condamné a plusieurs reprises
des mesures de saisie, de retrait ou d’interdiction
d’une publication motivées par le caractére secret et
confidentiel des faits rapportés, lorsqu’il ressort des
circonstances de la cause, considérées dans leur en-
semble, que le public avait un intérét légitime a en
étre informé ©9). Elle a considéré que de telles me-
sures étaient en tous cas disproportionnées lorsque
les informations en question ou certaines d’entre
elles avaient déja été portées a la connaissance du
public, fOt-ce par la personne ou la publication in-
criminées (0. Dans de telles circonstances, I'atteinte
portée a la liberté de presse n’est certainement plus
nécessaire.

Il. Les modalités du controle

10. Si les opposants au contréle judiciaire de la
presse invoquent généralement I'absence de dispo-

(88) Arrét Bergens Tidende c. Norvége, 2 mai 2000, a
propos de la critique par un quotidien de la pratique
d’'un chirurgien esthétique, contraint par suite de cette
campagne de presse a mettre fin a sa pratique profes-
sionnelle; en ce sens notam. arrét Goodwin ¢. Royaume-
Uni, 27 mars 1996, § 39 et arrét Fressoz et Roire .
France, 12 janvier 1999, § 54, ensuite de la publica-
tion par le Canard enchainé de la feuille d'imposition
du P.-D.G. de Peugeot.

(89) Notam. arrét Sunday Times c. Royaume-Uni (1),

26 avril 1979, 8§88 64-66, estime en I'espéce que l'inté-
rét vital du public a étre informé des suites de I'affaire
de la thalidomide justifiait de briser le «cocon juri-
dique» dans lequel se trouvait I'affaire depuis plusieurs
années; arrét \Weber ¢. Suisse, 22 mai 1990, spéc. § 48.

(90) Arrét Sunday Times ¢. Royaume-Uni (2), 26 no-
vembre 1991, a propos de la publication par la presse
britannique d’un extrait du livre Spycatcher, relatant les
mémoires d’un ancien espion, déja publié aux Etats-
Unis; arrét Vereniging Weekblad Bluf! ¢. Pays-Bas, 9 fé-
vrier 1995, 88 43 & 46; arrét \Weber ¢. Suisse, 22 mai
1990, 88 49 a 52.

sition légale spécifique pour contester la compé-
tence des juges @D, les partisans d’'un tel controle
déduisent a I'inverse de cette absence de régle spé-
cifique un argument en faveur de I'intervention ju-
diciaire préventive. lls mettent en avant le caractére
indispensable d’une telle intervention pour rétablir
un certain équilibre entre la liberté de la presse et
d’autres droits fondamentaux, notamment de la per-
sonnalité, qui protégent des valeurs non moins émi-
nentes a leurs yeux et qui ont autant de titres a re-
clamer la protection du droit. A défaut de hiérarchie
entre ces droits concurrents, ces auteurs estiment
que les conflits entre la liberté de presse et les autres
droits et libertés doivent se régler par le moyen
d’une mise en balance ponctuelle des intéréts en jeu dans
les circonstances concrétes du litige ©2). Le résultat
de cette pesée devrait permettre d'apprécier dans
chaque cas I'opportunité des mesures sollicitées et
de doser leur intensité.

Or la mise en ceuvre de ce mécanisme de pon-
dération ne peut s'inscrire dans un cadre légal trop
contraignant. Comme le souligne la cour d’appel de
Bruxelles, dans I'affaire Doutréwe, le litige «néces-
site une pondération casuelle des intéréts en pré-
sence, difficilement compatible avec une législation
plus précise que celle sur la base de laquelle s’ap-
puie en I'espéce le juge des référés» (93, C'est bien
1a le nceud du probléme.

Depuis une centaine d’années, la mise en ba-
lance des intéréts a été préconisée comme mode pri-
vilégié de solution des litiges par diverses écoles qui
promeuvent une conception «sociologique» du

(91) Voy. supra, § 5.

(92) F. TuLkeNs, note sous Civ. Bruxelles, réf.,

24 octobre 2001, Journ. procés, 2001, n® 423, pp. 24
et s., ici spéc. p. 25, point 3; P. LEGROS, «Liberté
de la presse, immunité pénale et hiérarchie des
valeurs», in Mélanges offerts @ Michel Hanotiau, Bruy-
lant, 2000, pp. 113 et s.; F. JONGEN, «De la
balance des intéréts a la proportionnalité», note sous
Bruxelles, 27 juin 1997, J.L.M.B., 1998, p. 774,

F. TULKENS et A. STROWEL, «Les actions préven-
tives...», op. cit., p. 91; P. LAMBERT, «La liberté de
la presse...», op. cit.,, p. 273; F. RIGAUX, «Introduc-
tion générale», R.T.D.H., 1993 (numéro spécial
«liberté d’expression»), p. 7; R. ERGEC, «La liberté
d’expression, l'autorité et I'impartialité du pouvoir
judiciaire», R.T.D.H., 1993 (numéro spécial «liberté
d’expression»), p. 178.

(93) A savoir les articles 18, al. 2, et 584 du Code ju-
diciaire, combinés a I'article 1382 du Code civil
(Bruxelles 8 mai 1998, J.L.M.B., 1998, ici p. 1054,

§ 1),
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droit ®4). Celles-ci envisagent le droit, spécialement
entre les mains du juge, comme un instrument de
pacification et d’arbitrage des conflits d’intéréts qui
traversent en permanence et parfois menacent la so-
ciété. Si les magistrats ont souvent accueilli avec fa-
veur cette méthode, ils n'y recouraient jusqu'il y a
peu qu’avec une extréme prudence et la plus grande
discrétion dans la motivation de leurs décisions (99),
Les juridictions constitutionnelles, notamment amé-
ricaine et allemande, y ont cependant découvert un
moyen commode pour arbitrer, de maniére souple
et dynamique, dans le cadre de leur mission spéci-
fique, les tensions entre droits fondamentaux
concurrents. A la faveur du mouvement de «consti-
tutionnalisation» du droit contemporain, le méca-
nisme tend a se diffuser a I'ensemble de I'appareil
judiciaire. En ce qui concerne les droits de I'hnomme,
et en particulier la liberté d'expression, cette mé-
thode est pratiquée et encouragée par la Cour de
Strasbourg (90),

Confrontés a une société complexe, dont I'évo-
lution est incertaine et plus rapide que les lois, plus
d’un magistrat considerent aujourd’hui la mise en
balance des intéréts, sinon comme une panacée uni-
verselle, du moins comme la maniére la plus effi-
cace, la plus Iégitime et la plus «moderne» d’exer-
cer la fonction de juger. Tel est spécialement le cas
pour le juge des référés, dont la mission consiste a
aménager, dans I'urgence et sur la base de simples
apparences de droit, un certain équilibre entre les
intéréts conflictuels des parties dans I'attente d’une
décision sur le fond.

11. La méthode de la mise en balance des in-
téréts a été mise au point, il y a un peu plus d’'un
siecle, par Frangois Gény dans le cadre de I'école de
la libre recherche scientifique. Elle s’inspire forte-
ment de la philosophie positiviste d’Auguste

(94) En Allemagne, la jurisprudence des intéréts (Inter-
essenjurisprudenz) de Heck et, plus largement, le mouve-
ment du droit libre (Freirechtsbewegung), dont Ehrlich et
Kantorovicz sont les porte-drapeau. Aux Etats-Unis, la
Sociological Jurisprudence de Holmes et de Pound. En
France, I'école de la libre recherche scientifique de
Gény, a laquelle se rallient en Belgique Vander Eycken
et le grand De Page, ainsi que le procureur général Le-
clercq (voy. B. FRYDMAN, «Le projet scientifique de
Francois Gény», in Cl. Thomasset éd., Frangois Gény,
mythe et réalités: 1899-1999 - Centenaire de «Méthode
d’interprétation et sources en droit privé positif», Blais -
Dalloz - Bruylant, 2000, pp. 213-231, spéc. § 2.

(95) Voy. en ce sens les études approfondies de

M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter,
Kluwer, 1978 et F. OsT et M. VAN DE KERCHOVE,
Entre la lettre et I'esprit - Les directives d’interprétation en
droit, Bruylant, 1989.

Comte, avec laquelle elle partage I’utog;ie d’un gou-
vernement scientifique de la société @7, Les magis-
trats, assimilés & des ingénieurs au chevet de la
chaudiére sociale, ont pour mission de soulager les
pressions trop fortes qui s'exercent sur le systeme
en opérant des ajustements ponctuels qui sauvegar-
dent ou rétablissent son équilibre dynamique et pré-
caire. lls sont ainsi censés contribuer au «progres
social» en conjuguant les évolutions nécessaires avec
le maintien de la stabilité souhaitable. «De cette
facon seulement, écrit Francois GENY, le droit peut
rester maitre du mouvement qu'il doit sans cesse
diriger» (98),

La méthode suppose I'établissement préalable
d’une échelle de valeurs objective sur la base de la-
quelle la justice privilégiera les intéréts supérieurs
en leur accordant la protection du droit. La mesure
des droits de chacun devient ainsi fonction de leur
but économique et social, dont I'importance doit
étre comparée a celui des intéréts qu'ils contra-
rient (99),

Toutefois, dés que I'on tente de cerner de plus
pres les paramétres de cette mise en balance, la plus
grande confusion s'installe rapidement. Quels inté-
réts «concrets» faut-il prendre en considération?
Ceux des parties a la cause exclusivement ou les in-
téréts collectifs concernés par la décision, les valeurs
qui sous-tendent ces intéréts ou encore les exigences
de l'intérét général? Et quel étalon adopter pour
mesurer ou classer des intéréts aussi disparates,
lorsque les valeurs protégées sont davantage «mo-
rales» ou «sociales» que patrimoniales? Comment
réussir a placer sur les plateaux d’'une méme ba-
lance, par exemple, I'intérét du public a prendre
connaissance d’une information et I'intérét de sau-
vegarder l'autorité du pouvoir judiciaire ou encore
I'intérét d'une personne a la protection de sa vie

(96) Notam. arrét Schopfer ¢. Suisse, 20 mai 1998,

88 33 et 34 arrét Nilsen et Johnsen c. Norvége, 25 no-
vembre 1999, § 52; voy. également I'arrét Otto-Premin-
ger-Institut c. Autriche, 20 septembre 1994, § 55, qui
fait une application claire mais particulierement criti-
quable et dangereuse de cette méthode. Pour une ana-
lyse critique de cet arrét, voy. notam. B. FRYDMAN,
Les transformations du droit moderne, Story-Scientia, 1999,
pp. 40 a 43.

(97) Sur les rapports étroits entre le projet de Gény et
la sociologie positive d’Auguste Comte, voy. B. FRYD-
MAN, «Le projet scientifique de Gény», op. cit., § 8.

(98) F. GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit
privé positif, Paris, L.G.D.J., 1919 (2 éd. revue et mise
au courant), 11, 8 183, p. 226.

(99) Idem, 11, § 173, p. 173.
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privée ou au respect de la présomption d’innocence?
Et quand bien méme on aurait réussi ce tour de
force, quel résultat donner a une telle pesée? Faut-
il, comme certains I'affirment, donner la préférence
a I'intérét «le plus lourd» 199 ou bien, comme le
pratiquent d’autres, privilégier I'aménagement
d'une situation d’équilibre entre les intéréts bien
compris (101)?

Bref, une fois dissipées les dangereuses illusions
de l'utopie positiviste, rien ne permet plus de dis-
tinguer la mise en balance ponctuelle des intéréts
d’'un pur et simple jugement de valeur, par lequel le
magistrat exprime assurément ses préférences per-
sonnelles, idéologiques ou ses préjugés, mais qui ne
peut prétendre a une aucune validité scientifique ni
juridique. Au contraire, dans une société pluraliste,
ou doivent coexister, selon les principes de tolérance
et de laicité, des conceptions et des échelles de va-
leurs différentes et concurrentes, le recours a ce pro-
cédé pour motiver des décisions «en droit» appelle
les plus grandes réserves et jette un voile de suspi-
cion sur leur légitimité.

12. En réalité, le recours systématique a la pon-
dération casuelle des intéréts met en péril rien
moins que «la primauté du droit» sur laquelle veille
jalousement la Cour de Strasbourg 192, Celui qui
y recourt, non seulement s’émancipe de toute réfé-
rence aux régles existantes; mais en outre il ne
contribue en rien a préciser la portée de ces régles
ni méme a en formuler de nouvelles. Le jugement
n‘applique pas, n’interpréte pas et ne crée pas du
droit. Il se borne a effectuer, au cas par cas, une
évaluation propre a I'affaire et qui ne vaut que pour
elle.

Or c'est précisément ce régime-la que Ilar-
ticle 10, alinéa 2 de la Convention a voulu déjouer.
En imposant que les restrictions a la liberté d'ex-
pression soient «prévues par la loi», la Convention
requiert en tout cas que I'ingérence soit fondée sur
une régle de droit, que le juge applique ou qu’il
contribue a formuler. Cette exigence vaut bien en-
tendu tant pour le principe de I'intervention que
pour la nature et I'intensité des restrictions. Elle ex-
clut absolument la pratique, si prisée par les cen-

(100) En particulier la philosophie du droit utilitariste
de Bentham et Mill et I'école contemporaine de I'ana-

lyse économique du droit (B. FRYDMAN et G. HAAR-

SCHER, Philosophie du droit, Paris, Dalloz, 2¢ éd., 2002,
pp. 57-58 et 85-87).

(101) Léquilibre des intéréts en présence est privilégié
dans plusieurs théories notamment celle des troubles
de voisinage (rétablissement de I'équilibre de fait
rompu), la théorie de I'abus de droit, ainsi que dans le
cadre de I'aménagement d’une situation provisoire d’at-
tente par le juge des référés. F. RIGAUX le préconise
en matiere conflit relatif a la liberté d’expression

seurs, d’un traitement au cas par cas, en fonction des
circonstances de I'affaire ou des nécessités de I’heure.

On comprend des lors que les dispositions ha-
bilitant le pouvoir judiciaire a trancher les contes-
tations et le juge des référés a prendre les mesures
que l'urgence impose ne satisfont pas la condition
de légalité exigée par la Convention de sauvegarde,
dés lors que leur invocation générale ne vise ou-
vertement qu'a instaurer le régne de «la pondéra-
tion casuelle des intéréts», cest-a-dire une appré-
ciation particuliére et nécessairement subjective
dans chaque cas des mesures ad hoc que son régle-
ment appelle pour rétablir on ne sait quel équilibre.
Faire de chaque affaire un cas particulier, n’est-ce
pas en effet la définition méme de I'arbitraire et la
négation pure et simple de la régle de justice (103)?

13. Larrét de la Cour de cassation du 29 juin
2000 ouvre largement la voie au contréle judiciaire
de la diffusion des informations et des opinions par
la voie de la presse ou des médias en général. Un
tel contrdle, opéré par le juge des référés sur la base
de la mise en balance des intéréts en conflit et dans
le but d’aménager un équilibre entre ces intéréts,
heurte de front aussi bien l'article 25 de la Consti-
tution que la jurisprudence de la Cour des droits
de I'nhnomme en matiére de presse. Il est incompa-
tible avec le fonctionnement normal d’une démo-
cratie adulte des lors qu’il permet de faire obstacle
a la diffusion d’une information ou d’une opinion
chaque fois qu’une personne privée ou publique dé-
montre un intérét suffisant a ce que celle-ci ne soit
pas publiguement révélée.

Appliqué a la liberté d'expression et de la
presse, le test de la balance des intéréts place le juge
en position d’arbitrer les débats publics, sur la seule
base de son appréciation subjective et discrétion-
naire de I'importance des valeurs en jeu. Il tend in-
evitablement a gommer de ceux-ci les propos «qui
heurtent, choquent ou inquietent I'Etat ou une frac-
tion quelconque de la population» 194 au risque de
contribuer au réegne de la «pensée unique», reflet
rassurant et trompeur d’une opinion publique inof-
fensive, domestiquée et politiquement correcte. Il
ne fixe d’autre ligne de conduite & ceux qui parti-

(«Introduction générale», R.T.D.H, 1993, numéro spé-
cial «liberté d’expression», p. 7).

(102) Notam. arrét Ekin c. France, 17 juillet 2001,
8§ 44; arrét Kruslin ¢. France, 24 avril 1990, § 27.

(103) Laquelle se formule classiqguement par I'adage
anglais: treat like cases alike.

(104) Dont doit pourtant s'accommoder la société dé-
mocratique aux termes de la formule célebre de la
Cour européenne des droits de I'nomme dans I'arrét
Handyside ¢. Royaume-Uni, 7 décembre 1976, § 49, sys-
tématiquement rappelée depuis lors.
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cipent, a titre professionnel ou non, au débat pu-
blic que de prendre garde a ne blesser personne par
leurs propos ni de porter atteinte a aucun intérét.
Il encourage par voie de conségquence la multipli-
cation des actions préventives en matiére de presse
et de médias, sans fournir ni les moyens de les pré-
venir ni de regles un tant soit peu précises et fiables
pour les trancher.

14. L'examen de la jurisprudence la plus récente
ne confirme malheureusement que trop ces inquié-
tudes, tant au plan du nombre de recours intro-
duits, qui ne cesse de s'accroitre, que des ingérences
toujours plus nombreuses et plus profondes opérées
par les juges sur la base de ces demandes. Sollici-
tés sans cesse et de maniere pressante d’interdire,
de rectifier, de retirer tel ou tel article, émission ou
autre tract, certains juges, tout en soulignant «l’ex-
tréme gravité» des restrictions envisagées et leur ca-
ractére nécessairement «exceptionnel», sont tentés,
au nom de I'équilibre, de s’engager toujours plus
avant sur la pente glissante et sans fin d’un contrble
actif des informations et des opinions diffusées par
la voie des médias (105),

On reléve pour I'essentiel deux types de me-
sures ordonnées par le juge des référés, éventuelle-
ment confirmées par le juge du fond. D’une part,
des mesures de suspension de diffusion et de retrait
de la vente d’un texte dont la diffusion a déja com-
mencé. D’autre part, des interdictions de diffusion
d’émissions télévisées ou radiophoniques, voire plus
rarement d’un texte, avant toute communication
publique de ceux-ci. Ces mesures sont accordées a
la faveur d’une procédure accélérée, parfois méme
sur la base d'une requéte unilatérale sans débat
contradictoire. Trés généralement, ces mesures sont
assorties d’astreintes, relativement élevées. Nombre
de ces décisions demeurent mal connues ou inédites,
ce qui renforce I'efficacité de la censure, certaines
ayant méme interdit expressément qu’il soit fait
mention des raisons de I'interdiction de diffusion
qu’elles pronongaient (106),

(105) Le constat selon lequel, «heureusement [...] les
interventions qui ont eu lieu ont le plus souvent
abouti a un rejet des demandes», fait il y a quelques
années par F. TULKENS et A. STROWEL («Les actions
préventives...», op. cit.,, p. 79), n’est manifestement plus
d'actualité.

(106) Civ. Charleroi, prés., 1" mars 1994, inédit, Hai-
naut Caravaning, R.R., n°® 65.908; Civ. Charleroi, prés.,
28 décembre 1993, inédit, Merlijn, R.R., n°® 65.352.
Cette discrétion participe de la logique méme de la
censure, qui doit ceuvrer dans I'ombre pour demeurer
efficace, puisqu’elle poursuit précisément I'objectif de
faire échec a la publicité. Ce n’est pas un des moindres
mérites de la Cour européenne de Strasbourg que de
jeter I'éclairage de la justice internationale sur certaines

15. Ainsi, a la demande d’un directeur général
adjoint auprés de la Communauté européenne, le
juge des référés a contraint les A.M.P- 197) & sys-
pendre, jusqu’a ce qu’il soit statué au fond, toute
distribution du livre L’'Europe des fraudes, tant qu’il
comportera certains passages concernant le deman-
deur. Pour le juge des référés, «il semble difficile-
ment contestable que [Iel risque de préjudice grave
a I'égard du demandeur (108) doit étre reconnu prio-
ritaire par rapport a I'éventuel risque de préjudice
financier (allégué mais non démontré) qu’aurait a
souffrir la partie défenderesse au cas ou elle devrait
suspendre la distribution de I'ouvrage et ou elle se
verrait ultérieurement autorisée a remettre sur le
marché les exemplaires de I'ouvrage litigieux» (109,

A la demande d'une styliste, la cour d’appel
d’Anvers a, sur requéte unilatérale, fait interdic-
tion a l'auteur et aux éditeurs de diffuser, vendre
ou donner la moindre publicité a un livre, tant
gu’il comporte certains passages diffamants
concernant la vie sexuelle de la demanderesse,
nommément désignée dans I'ouvrage, et a ordonné
de retirer de la vente les exemplaires déja diffu-
sés. La cour estime en I'espéce qu’en raison d’at-
teintes graves portées a la réputation de la deman-
deresse, le droit de [lauteur & la liberté
d’expression doit céder le pas a la protection de
la vie privée de I'appelante (110),

De méme, a la requéte notamment des familles
Russo et Lejeune, il a été fait interdiction aux édi-
teurs de poursuivre la diffusion du livre De zaak
Marc Dutroux, du journaliste hollandais Hans
KNooP, reproduisant des informations relevant
d’un dossier répressif et soumises a ce titre au se-
cret de I'instruction et ce, tant que le proces pénal
de Dutroux, dans lequel les demandeurs sont par-
ties civiles, n'aura pas eu lieu. La cour d’appel d’An-
vers considére que la publication d’un livre sur une
affaire judiciaire en cours a pour effet de troubler
le débat public au risque de déplacer le proces sur
le terrain des médias, ce qui pourrait avoir un effet

affaires nationales embarrassantes. L'exposé clair et cir-
constancié par la Cour des circonstances de I'affaire au
sens large contribue a ce titre a assurer I'information
compléte de ses lecteurs.

(107) En I'espéce, cest le distributeur qui est pour-
suivi des lors que l'auteur et I'éditeur étaient connus
mais non domiciliés en Belgique.

(108) Qui résulte, selon I'ordonnance, du fait que les
propos repris dans le livre «dont, prima facie, la rigueur
semble faire défaut, sont, s'ils ne peuvent étre établis,
de nature & compromettre gravement I'honneur et la
réputation du demandeur» (ici, p. 113).

(109) Civ. Bruxelles, réf., 14 juin 1999, A&M, 2000,
p. 111, ici p. 113.

(110) Anvers, 29 octobre 1999, A&M, 2000, p. 87.
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négatif sur la procédure a venir devant la cour d'as-
sise, au préjudice des demandeurs (1),

A l'opposé, le tribunal de premiére instance de
Namur a fait primer la liberté d’expression sur la
nécessité de respecter le secret de I'instruction ainsi
que la présomption d’innocence et les droits de la
défense du demandeur, en rejetant l'action intro-
duite par M. Dutroux lui-méme visant a empécher
la publication sur le web et dans un magazine d’une
«liste de présumés pédophiles» ol son nom appa-
raissait: «en tant qu’il vise la violation du secret de
I'instruction avec pour conséquence la violation de
sa présomption d’'innocence et de son droit de dé-
fense, le demandeur [...] allegue de maniére pure-
ment théorique une atteinte a des droits fonda-
mentaux qui entourent le proces pénal; qu’en effet,
I'indépendance des magistrats et I'impartialité du
tribunal pénal sont présumées et en I'état, le de-
mandeur [...] ne fait que préjuger une atteinte a la
présomption d’innocence et a ses droits de deé-
fense» 112), La méme décision rejette également la
demande d’une autre partie, dont le nom figurait
également sur la liste, au motif qu'il «n’établit au-
cunement en quoi la diffusion et la publication de
la liste litigieuse porte atteinte aux intéréts qu'il al-
légue et plus particuliérement a sa réputation, sa
carrigre et ses affaires internationales» (113) (114),

Au titre des mesures de restrictions prises avant
toute diffusion, on relévera I'interdiction tres géné-
rale faite a la RTBF, de diffuser une séquence de

(111) Anvers, 8 février 1999, A&M, 1999, p. 241.

(112) Civ. Namur, 28 ch., 11 septembre 2001, inédit,
Ligue des droits de I’'nomme et crts ¢. J. Nicolas, R.G.,
n® 1443/2000.

(113) En référé, sur requéte unilatérale uniquement de
la Ligue des droits de I’homme, la diffusion de la liste
litigieuse avait été suspendue au motif que «l'interdic-
tion de publication, jusqu'au moment ou le tribunal
pourra connaitre dans le cadre d’une procédure contra-
dictoire du fond du dossier [...] nest pas susceptible
de causer un préjudice a I'éditeur comparable avec les
risques de voir violer les droits individuels, le respect
de la vie privée et le secret de I'instruction» (Civ.
Namur, prés., 9 ao(t 2000, J.L.M.B., 2000, p. 1182
et note F. JONGEN, p. 1187; Journ. procs, 2000,

n° 398, p. 22 et note Ph. TOUSSAINT, p. 23).

(114) Rappelons que le président du tribunal de pre-
miere instance de Bruxelles avait fait droit a la de-
mande d’interdiction de diffusion d'une émission «Au
nom de la loi» sur requéte unilatérale de C. Javaux, a
I'époque détenu a la prison de Forest, au motif que
I'enquéte menée contre celui-ci, présumé innocent,
était toujours en cours (Civ. Bruxelles, prés., 25 oc-
tobre 1989, Journ. procés, 1989, n® 159, p. 30 et Cah.
dr. jud., 1991, p. 174). Par contre, une demande intro-
duite en référé, un an plus tard, par P. Haemers, éga-
lement détenu, visant a obtenir I'interdiction de diffu-

I’émission «Au nom de la loi» qui évoquait les dif-
ficultés que rencontrait un vieillard pour rendre vi-
site a sa compagne, tout aussi agée que lui, placée
dans un home. L'ordonnance prononcée sur requéte
unilatérale du fils de cette dame a fait primer le
risque d’atteinte a la vie privée du demandeur sur
I'intérét, pour les téléspectateurs, de prendre
connaissance de la dramatique histoire de ces petits
vieux (115),

Sur requéte unilatérale d’'un fabricant de cara-
vanes, ordre a également été fait a la RTBF de sur-
seoir & la diffusion d’une émission de conseils aux
consommateurs qui faisait écho au contentieux op-
posant le fabricant a certains clients mécontents de
leur achat. La condamnation est assortie d’une in-
terdiction, sous astreintes, de porter a la connais-
sance des téléspectateurs les raisons qui justifient
cette surséance a diffusion, et ce «pour éviter tout
malentendu quant & la présente décision» (116), C’est
la réputation commerciale de la requérante, a
quelques jours de la «Foire des vacances et du tou-
risme» de Charleroi, qui a justifié en I'espéce la res-
triction préventive a la liberté d’'information de la
RTBF.

Le juge des référés (117) a encore interdit & la
RTBF de diffuser un téléfilm mettant en scéne les
protagonistes d'un fait divers réel. Le juge du
fond (118) saisi de cette méme affaire, a confirmé a
I'égard de la RTBF et de son réalisateur, I'interdic-
tion de toute diffusion, communication au public,

sion d'un livre a paraitre, portant sur les faits repro-
chés au demandeur et justifiée notamment par le
risque de voir le jury d’assises se laisser influencer par
cette publication, avait été rejetée au motif que le tri-
bunal «ne voit pas pourquoi les jurés seraient influen-
cés par la lecture du livre litigieux [...] plutdét que par
les informations détaillées et précises qu’ils obtiendront
lors du proceés; que le réle du tribunal n’est pas d’em-
pécher tout citoyen d’écrire des choses inexactes ou
tendancieuses, mission qui constituerait en fait une
censure [...]» (Civ. Bruxelles, réf., 12 octobre 1990,
Journ. procés, 1990, n® 181, p. 27 et note de F. JON-
GEN et Cah. dr. jud., 1991, p. 175). Cette différence
de traitement semble indiquer que la personnalité des
parties en cause pese d’un grand poids dans la balance
des intéréts effectuée par le juge.

(115) Civ. Bruxelles, prés., 16 novembre 1994, inédit,
Van Bockstael, R.R., n® 94/10974/b.

(116) Civ. Charleroi, prés., 1% mars 1994, inédit, Hai-
naut Caravaning, R.R., n® 65.908.

(117) Civ. Bruxelles, réf., 3 mai 1995, inédit, Lambert
gt crts ¢. RTBF, R.R., n® 95/740/c. Cette mesure a été
confirmée par la cour d’appel dans son arrét du 21 dé-
cembre 1995, J.T., 1996, p. 47.

(118) Civ. Bruxelles, 30 juin 1997, A&M, 1998,
p. 264.
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reproduction et cession des droits, du téléfilm tant
que le demandeur n'aura pas consenti a cette dif-
fusion en raison du «risque certain pour [le de-
mandeur et sa famille] d’atteinte irréparable a leur
vie privée, familiale et professionnelle», dés lors que
«la trame de I'émission litigieuse est [un] fait di-
vers» (119),

Par ordonnance du 6 octobre 2000, le président
du tribunal de premiére instance de Bruxelles a in-
terdit @ un électeur de Woluwe-Saint-Pierre de
poursuivre la distribution dans les boites aux lettres
de la commune d’un document photocopié dans le-
quel il critiquait séverement certaines décisions pu-
bliques imputables & un échevin dans I'exercice de
ses responsabilités locales (129), Le juge constate que,
méme si les faits rapportés ne sont pas manifeste-
ment erronés, le pamphlet est de nature a faire
perdre a I’homme politique mis en cause et candi-
dat & sa réélection un nombre important de voix,
en pleine période de campagne électorale. Il lui in-
terdit de poursuivre la distribution de ces tracts jus-
qu'au lendemain de I'élection au terme d’une mise
en balance de sa liberté d’expression avec l'intérét
de I'échevin a obtenir sa réélection: «Dans la ba-

(119) L'homicide, par un fermier (le demandeur) de
son voisin, pour un litige portant sur la location d'un
champ.

(120) Civ. Bruxelles, réf., 6 octobre 2000, inédit, X c.
Draps, R.R., n® 2000/1457/c. La décision confirme sur
tierce opposition une ordonnance prise le 28 septembre
2000, sur requéte unilatérale. Il est a noter qu’en I'es-
péce, seule la liberté d’expression était invoquée par
I'auteur du pamphlet, alors qu'il aurait pu également
réclamer le bénéfice de I'article 25 de la Constitution.

(121) En P'espéce, le juge se pronongait sur la tierce
opposition visant au retrait de I'ordonnance emportant
I'interdiction de distribution des tracts.

(122) Civ. Bruxelles, prés., 10 janvier 2001, inédit,
Thielemans, R.R., n® 01/230/b. Par jugement du 9 oc-
tobre 2001 (Civ. Bruxelles, 14® ch., inédit, Thielemans
¢. Mahieu, R.G., n® 2001/774/A et 2001/775/A), le tri-
bunal de premiere instance de Bruxelles a condamné le
député bruxellois & 300.000 BEF de dommages-inté-
réts pour les propos diffusés lors de sa conférence de
presse et dans certains courriers rendus publics et lui a
en outre fait interdiction, pour I'avenir «de distribuer
ou de montrer a des tiers tout document tiré d'un dos-
sier répressif ou toute autre piéce qui aurait pour objet
d’établir un lien entre une affaire de pédophilie et le
demandeur», sous peine d’astreintes et sans aucune li-
mitation dans le temps.

(123) Comp. avec l'affaire ayant donné lieu a la
condamnation de I’Autriche par la Cour de Strasbourg
dans le récent arrét Jérusalem c. Autriche, 27 février
2001. La requérante, membre élu du conseil municipal
de Vienne, qui fait également office de parlement ré-
gional, avait qualifié de «secte» une association poli-

lance des intéréts, il y a lieu de considérer que le
préjudice pour I'échevin, s'il était fait droit a la de-
mande 121, pourrait étre important en terme de
score électoral, tandis que le préjudice pour le de-
mandeur, s'il n'est pas fait droit a sa demande, est
de voir sa liberté d’expression restreinte (et non pas
supprimeée) pour un temps particulicrement limité
(du 28 septembre au 9 octobre 2000)».

On retiendra encore I'interdiction faite, sur re-
guéte unilatérale a un député bruxellois de diffuser
sur son site web et de distribuer lors d’une confé-
rence de presse «lI’ensemble des documents annon-
cés» mettant en cause le bourgmestre de Bruxelles
0uU «qui aurait pour objet d'établir un lien entre
une affaire de pédophilie et le requérant» 122, En
I’espéce, le président du tribunal de premiére ins-
tance de Bruxelles invoque expressément I'arrét de
la Cour de cassation du 29 juin 2000, a I'appui de
sa décision. Il s’agit cependant clairement ici d’une
mesure préventive, préalable a toute diffusion, et
qui plus est prononcée a charge d'un élu du
peuple (123) (124)

Enfin, par ordonnance du 24 octobre 2001, le
juge des référés de Bruxelles (125 a fait interdiction

tique proche d’'un parti siégeant au conseil. L'associa-
tion avait obtenu, dans le cadre d’une procédure civile,
une injonction interdisant a la requérante de répéter
ses accusations, lui ordonnant de les rétracter et pres-
crivant la publication a ses frais de la décision dans la
presse. La Cour des droits de I'homme, qui estime
qu’une telle restriction n’est pas admissible sur la base
de P'article 10 de la Convention, rappelle une nouvelle
fois que: «Précieuse pour chacun, la liberté d’expres-
sion I'est tout particuliérement pour un élu du peuple;
il représente ses électeurs, signale leurs préoccupations
et défend leurs intéréts. Partant, des ingérences dans la
liberté d’expression d'un parlementaire de I'opposition,
tel le requérant, commandent a la Cour de se livrer a
un contrdle des plus stricts» (§ 36, disponible unique-
ment en anglais mais reprenant ici une formule déja
utilisée par la Cour notamment dans I'affaire Castells c.
Espagne, 23 avril 1992, § 42).

(124) On notera que par un arrét du 12 juin 1997, la
cour d'appel de Bruxelles (J.L.M.B., 1998, p. 764), ré-
formant I'interdiction ordonnée par le juge des référés
a des responsables du parti Ecolo de diffuser une bro-
chure qui contiendrait des passages injurieux a I'égard
d’une a.s.b.l. chargée de la collecte et du recyclage des
piles électriques usagées, estime «que la rectification
de propos erronés ne doit pas nécessairement étre réali-
sée par une ingérence du pouvoir étatique, judiciaire
en I'espéce, dans la liberté d’expression; Qu’une telle
rectification ne répond pas in casu & un besoin social
impérieux».

(125) Civ. Bruxelles, réf., 24 octobre 2001, Journ. pro-

tés, 2001, n° 423, pp. 20 et s. et note de F. TULKENS,
p. 24; J.T., 2001, p. 780.
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a la RTBF de diffuser une séquence de son émis-
sion «Au nom de la loi» consacrée aux plaintes for-
mulées par certains patients a I'encontre d’un neu-
rochirurgien qui les a opérés, au motif que «méme
si I'objectivité des investigations de la défenderesse
ne peut a priori étre mise en cause, il est évident
que [le médecin] ne pouvant aborder tous les as-
pects de la défense en raison de son secret profes-
sionnel, les téléspectateurs ne seront pas en posses-
sion de tous les éléments pour se faire une opinion
de la Vvérité, que les journalistes se doivent de pré-
senter [...]. [dés lors] I'émission litigieuse causera
nécessairement un préjudice au demandeur [...]
[qui] risque d'étre grave en terme de carriére et

d’honneur et sera difficilement chiffrable et répa-
rable» (126) (127),

16. Telle ou telle décision apparaftra sans doute
aux uns ou aux autres plus ou moins légitime ou
convaincante en fonction de la sensibilité propre a
chacun. Mises bout a bout et considérées dans leur
ensemble, elles offrent le spectacle inquiétant d’'une
prolifération insidieuse de la censure dans ce pays,
qui porte atteinte, au mépris des barriéres consti-
tutionnelles et de la Convention européenne de sau-
vegarde, a I'une des libertés les plus précieuses et
les plus indispensables & la vie démocratique. Elles
laissent en outre I'impression d’une jurisprudence
sans cohérence et sans regle, qui réduit a rien la sé-
curité juridique dés lors qu'il suffit pour déclarer
illicite une information et empécher sa diffusion
qu’elle apparaisse, dans les circonstances propres a
I'espece, heurter un intérét plus considérable ou
simplement plus puissant.

De telles dérives ne seront évitables qu'a la
condition d’abandonner une fois pour toutes la mé-
thode aléatoire, incertaine et arbitraire de la mise
en balance au cas par cas des intéréts en présence,

(126) Linterdiction de diffusion est ordonnée jusqu’au
prononcé d’une décision au fond, a charge pour le de-
mandeur de saisir le juge du fond dans un délai d'un
mois. Cette ordonnance a été confirmée en appel
(Bruxelles, 21 décembre 2001, J.L.M.B., 2002,

pp. 425 et s. et 22 avril 2002, Journ. procés, 2002,

n® 436, pp. 26 et s.).

(127) Dans I'arrét Bergens Tidende c. Norvége, 2 mai
2000, concernant la condamnation a des dommages et
intéréts d’un journal pour avoir relayé, dans plusieurs
articles, les plaintes parfois virulentes de certaines pa-
tientes d’un chirurgien esthétique norvégien, la Cour
européenne précise a l'inverse qu’elle «ne peut considé-
rer que I'intérét évident du docteur R. a protéger sa
réputation professionnelle était suffisante pour primer
I'important intérét public a préserver la liberté de la
presse de fournir des informations sur des questions
présentant un intérét légitime. [...] les motifs invoques
par I'Etat défendeur ne suffisent pas a démontrer que

au profit de I'élaboration de régles de droit qui dé-
terminent les situations exceptionnelles ou une pu-
blication peut étre interdite ou restreinte en raison
d’«un impératif prépondérant d’intérét public». Tel
est le cas, par exemple, lorsqu’une mesure préven-
tive vise a empécher la diffusion d'un appel au
meurtre, au lynchage ou a la violence sur les per-
sonnes. De tels propos ont parfois été exclus par la
jurisprudence américaine de la protection du pre-
mier amendement de la Constitution (128), De
méme, la Cour européenne des droits de I’'hnomme
dénie a de tels discours toute protection sur la base
de larticle 10 de la Convention 129, Dans notre
pays, cette justification aurait pu étre invoquée, en
particulier dans I'affaire de la «liste des présumés
pédophiles», une liste comparable, publiée a la
méme époque en Angleterre, ayant donné lieu a des
menaces de meurtres et de violences.

Sans dresser ici la liste nécessairement limitée
de telles situations, on notera qu'il s’agira dans tous
les cas d’interdictions ponctuelles, précises quant au
contenu illicite dont elles préviennent ou restrei-
gnent la publication et permettant a chacun de ré-
guler son comportement sur la base d’une régle pré-
établie.

En dehors de ces hypothéses bien définies et ex-
ceptionnelles, la justice n'a pas le pouvoir d’interdire
ou de restreindre la diffusion des publications, flt-ce
pour sauvegarder les intéréts d’une personne mise en
cause. L'intérét fondamental d’une société a assurer
et a maintenir une presse libre I'emporte ici en
termes de principe sur les intéréts particuliers.

Refuser d'interdire une publication ne revient
pas pour autant a cautionner celle-ci. Les propos
illicites pourront le cas échéant étre poursuivis et
pénalement sanctionnés, notamment les délits de
presse racistes, qui relévent a présent de la compé-

I'ingérence litigieuse flit ‘nécessaire dans une société
démocratique’» (§ 60).

(128) Relevons toutefois la décision d’une juridiction
d’appel de San Francisco (Libération, 30 mars 2001) re-
fusant d'interdire la publication sur le site web d’une
association combattant I'l.V.G., d'une liste des méde-
cins pratiquant I'avortement aux Etats-Unis, nonobs-
tant I'assassinat de trois médecins repris sur cette liste
depuis sa diffusion.

(129) La Cour a admis a plusieurs reprises, en termes
de principe, la légitimité d'une intervention publique
dans un contexte de conflit ou de tension, & la condi-
tion toutefois que les propos sanctionnés eux-mémes
exhortent directement a la violence. Voy. récemment:
Arslan ¢. Turquie, 8 juillet 1999, 88 40 et s., et Okguo-
glu c. Turquie, méme date, §8 39-49. Dans ces affaires,
la Cour apreés avoir rappelé ce critére, conclut toutefois
a la violation de I'article 10 de la Convention.
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tence du tribunal correctionnel (139, On notera a
cet égard avec intérét que la Cour d'arbitrage, sai-
sie d’un recours en annulation de la loi du 23 mars
1995 visant & réprimer pénalement le négation-
nisme, reléve, pour conclure au caractére nécessaire
de cette loi dans une société démocratique au re-
gard de l'article 10 de la Convention, qu’elle «est
répressive et ne contient aucune mesure préventive
en vue d’empécher la diffusion des opinions dont il
s'agit» (131, insistant expressément sur le caractére
répressif des restrictions prévues (132),

En outre, si les personnes mises en cause n’ont
pas les moyens de s’opposer a la publication, elles
peuvent cependant poursuivre devant les cours et
tribunaux la réparation du préjudice que celle-ci
leur a occasionné s'il est la conséquence d'un acte
illicite ou simplement fautif (133), Elles sont égale-
ment en droit de répondre aux allégations et méme
d’'imposer a I'organe de presse de publier leur ré-
ponse (134), Contrairement & la censure et a toutes
les mesures de restriction préventives, ces remedes
a posteriori, s'ils ne permettent pas bien sir de pré-
venir le dommage, laissent a tout le moins le débat
public suivre son libre cours et méme I'enrichissent
de nouvelles contributions.

[11. Conclusion

17. La liberté de la presse n'est pas un droit
subjectif ou un privilége accordé aux journalistes et
aux éditeurs, mais une regle fondamentale, relevant
de I'ordre public national et européen, qui interdit
ou limite le pouvoir d’intervention des autorités pu-
bliques en matiére de presse et de médias en géné-
ral. Cette limitation s'applique a tous les pouvoirs
publics, en ce compris les cours et tribunaux qui
exercent le pouvoir judiciaire.

La liberté de la presse jouit d’une protection ju-
ridique particuliérement intense et étendue car elle
est absolument indispensable au bon fonctionne-

(130) A la suite de la récente modification de

I'article 150 de la Constitution; sur cette modification,
voy. notam. A. SCHAUS, «Les délits de presse a carac-
tére raciste», in Pas de libertd pour les ennemis de la li-
berté? Groupements liberticides et droit, Bruylant, 2000,
pp. 331 et s. L'auteur souligne que tant les propos
visés par la loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer
certains actes inspirés par le racisme et la xénophobie
que ceux tombant sous le champ d’application de la
loi du 23 mars 1995 tendant a réprimer la négation,
la minimisation, la justification ou I'approbation du
génocide commis par le régime national-socialiste alle-
mand pendant la Seconde Guerre mondiale, seront,
s'ils sont exprimés par la voie de la presse, soumis a la
nouvelle procédure.

ment de la démocratie. Dans les démocraties mo-
dernes, les médias contribuent de maniere centrale
au développement du débat public sur toutes les
guestions présentant un intérét pour la commu-
nauté et permettent par ailleurs a l'opinion pu-
blique de remplir sa fonction irremplacable de
contréle et de critique permanent des pouvoirs.

En conséquence, la Cour des droits de I'homme
exerce a juste titre un contrdle strict et sévere sur
les interventions publiques de toute nature qui por-
tent atteinte, méme indirectement ou de maniére
symbolique, a la liberté de la presse et des médias.
Elle vérifie en particulier, dans chaque cas, si la me-
sure répond bien a un besoin social impérieux sans
laisser a cet égard de marge d'appréciation aux
Etats.

Si la protection des droits et de la réputation
d’autrui peut motiver une restriction de la liberté
d’expression en général, en matiére de presse tou-
tefois, la Cour juge que I'intérét public fondamen-
tal d’une société démocratique a assurer et a main-
tenir une presse libre I'emporte en termes de
principe sur I'intérét tant des personnes publiques
que des particuliers. Une ingérence ne peut étre to-
lérée qu’a la condition pour I'Etat de justifier de
maniére convaincante d’un intérét public qui ou-
trepasse I'intérét démocratique fondamental a
conserver une presse libre.

Quant aux mesures préventives, qui restreignent
a priori la liberté d’expression et de presse, elles sus-
citent les plus sérieuses réserves et appellent le
contrdle le plus sévére de la Cour européenne. En
Belgique, de telles mesures sont interdites par I'ar-
ticle 25, alinéa 1%, de la Constitution en ce qui
concerne la presse. Cette interdiction vise toutes les
mesures et tous les médias, en ce compris les in-
jonctions judiciaires, qui ont pour objet ou pour
effet d’interdire ou de restreindre la diffusion des
informations et des opinions par voie de presse ou
de subordonner celle-ci au contréle ou a la modifi-
cation de leur forme ou de leur contenu.

(131) C.A., arrét n°® 45/96, 12 juillet 1996,
§ B.7.14.

(132) Idem, § B.7.15.

(133) Toujours sous le contréle relativement sévére de
la Cour de Strasbourg.

(134) Loi du 24 juin 1961 relative au droit de
réponse. La subsistance de deux régimes distincts,
selon qu'il s'agisse de la presse écrite ou audiovi-
suelle, devrait étre supprimée. De méme, la procé-
dure, trop complexe et restrictive, devrait étre assou-
plie et étendue, afin de faire du droit de réponse
une solution réellement satisfaisante qui stimule le
débat public.
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De telles mesures ne peuvent étre admises que
dans certains cas exceptionnels ou le droit interdit
et met hors la loi la diffusion de certaines opinions
et autres représentations. Ces regles, établies par la
loi en nombre limité, doivent définir et circonscrire
précisément I'objet et la portée de I'interdiction, en
sorte de permettre aux citoyens de régler leur
conduite et leur discours en conséquence.

Le fait qu’une publication soit fautive ou qu’elle
porte atteinte aux droits, a la réputation ou aux in-
téréts légitimes d’autrui ouvre éventuellement aux
personnes mises en cause la possibilité d’obtenir un
droit de réponse ou des dommages et intéréts. Mais
il ne permet pas en droit d’interdire ou de res-
treindre a priori la diffusion de la publication liti-
gieuse. Une telle ingérence dans la diffusion des mé-
dias, au terme d’'une mise en balance opérée au cas
par cas entre I'intérét & communiquer une infor-
mation au public et I'intérét de la personne mise
en cause a ce que I'information ne soit pas publiée
est incompatible avec notre droit. Elle est plus gé-
néralement inconciliable avec le bon fonctionne-
ment d’une démocratie adulte, en faisant du juge

I'arbitre des débats publics, sur la base de jugements
de valeurs incertains et aléatoires, sans régles pré-
cises et sans limite quant a leurs effets. Elle menace
enfin la sécurité juridique en ouvrant la voie a des
contestations illimitées et interminables, sans four-
nir de critéres pour les anticiper ou pour les ré-
soudre.

Larrét prononcé par la Cour de cassation le
29 juin 2000 est critiquable en tant qu'il enté-
rine en des termes trop larges le pouvoir du juge
d’intervenir dans la diffusion des médias. Le res-
pect de la Constitution et de Il'article 10 de la
Convention, dans l'interprétation autorisée que lui
donne la Cour de Strasbourg, requiert un contréle
plus étroit de la motivation de telles interven-
tions. A l'avenir, la Cour de cassation devrait rap-
peler I'interdiction de principe de telles ingé-
rences. Elle devrait a tout le moins exiger du juge
gu’il indique en quoi le contenu de la publica-
tion est interdit par le droit et qu'il justifie d'un
intérét public supérieur nécessitant de porter
atteinte a I'intérét d’une société démocratique a
assurer et maintenir une presse libre.
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