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Résumé

l. Introduction

En premier lieu, nous introduirons le sujet en insistant sur 1’intérét continu de la population
sur la question de la liberté¢ d’expression (par exemple les débats en France sur la loi « Avia
»). Nous citerons les différentes fagons d’exprimer ses opinions et les dispositions
constitutionnelles concernées au premier chef.

Nous expliquerons aussi la nécessité d’analyser le sujet avec un prisme européen vu la
technique juridique de I’ensemble indissociable.

Nous dirons un mot sur le choix des trois modes d’expression pour notre analyse.

Enfin, nous présenterons la structure d’analyse que nous utiliserons pour chaque partie : nous
établirons dans un premier temps le cadre Iégal existant, nous verrons ensuite des cas
d’application et enfin nous conclurons chaque partie par une critique argumentee.

II. La liberté d’expression dans les écrits

Nous viserons ici les écrits faisant 1’objet d’une impression mais également les écrits sur
Internet, ne pas envisager ce second volet serait une erreur, vu 1I’époque actuelle du
numérique.

Nous insisterons sur le fait que les écrits jouissent, a priori, du régime juridique le plus libéral.

Nous parlerons évidemment du revirement de jurisprudence de la Cour de cassation
concernant le champ d’application de ’article 25 de la Constitution.

III. La liberté d’expression dans les discours politiques

Nous distinguerons et analyserons deux régimes envisageables pour les discours politiques.
Tout d’abord, nous verrons le cas du discours prononcé par un parlementaire dans une
assemblée législative. Ensuite, nous regarderons le discours prononcé par une personnalité
politique en dehors de ce cadre. Compte tenu de sa particularité, nous envisagerons dans cette
partie les discours politiques qui sont tenus dans les médias.

IV. La liberté d’expression dans les médias audiovisuels
Nous parlerons ici de la liberté d’expression des principaux médias audiovisuels : la radio, la

télévision et les vidéos diffusées sur Internet. Nous évoquerons notamment 1’affaire RTBF c.
Belgique débattue devant la Cour de Strasbourg.



Par ailleurs, nous soulignerons 1’essor du numérique qui met le droit relatif a la liberté
d’expression a rude épreuve.

V. Conclusion

Nous conclurons en soulignant les similitudes et les différences des régimes juridiques des
trois modes envisagés. Nous critiquerons leur pertinence.
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|.- INTRODUCTION

A.- PROPOS LIMINAIRES ET STRUCTURE

La liberté d’expression est sans aucun doute la liberté fondamentale la plus invoquée
par le citoyen. En effet, elle est non seulement la condition nécessaire pour le débat en
démocratie mais aussi parfois I’objet méme des discussions.

Nous pouvons, par exemple, citer le cas francais de la loi « Avia» visant a lutter
contre les contenus haineux en ligne qui a suscité de nombreuses réactions®. Ceci démontre
bien I’intérét continu que suscite la liberté d’expression. Le Conseil constitutionnel a, par
ailleurs, censuré une grande partie des dispositions de ce texte?. En effet, lorsqu’il y a une

atteinte disproportionnée a la liberté d’expression opéree par le législateur, le juge
constitutionnel n’est jamais trés loin.

Nous avons remarqué que les contours de la libert¢ d’expression sont parfois variants
selon le support ou le cadre utilisé. L’objet de cette étude ne sera donc pas d’étre exhaustif en
tout point mais bien d’analyser, de maniére critique, les régimes et d’épingler les similitudes
et les différences.

Nous nous focaliserons sur trois modes d’expression de la pensée. Nous verrons, tout
d’abord, la liberté d’expression dans les écrits car il s’agit de la forme la plus traditionnelle.
Ensuite, nous aborderons la liberté d’expression dans les discours politiques étant - nous
estimons - la plus sensible de ses utilisations. Enfin, nous parlerons de la liberté d’expression
dans les médias audiovisuels (radiodiffusion, télévision et contenus sur 1’Internet). Cette
derniere catégorie a attiré notre attention car elle est plus récente et elle suscite, par ailleurs,
des défis pour le droit.

Dans chaque partie, le cadre légal existant sera établi en tenant compte des évolutions.
Ces dernieres seront questionnées et critiquées. Nous verrons également des cas d’application
pertinents. Nous conclurons cette étude par une critique argumentée des similitudes et
différences constatées. De plus, des propositions de modifications du régime juridique actuel
de la liberté d’expression seront exposees.

! Loi n° 2020-766 du 24 juin 2020 visant a lutter contre les contenus haineux sur internet, J.0., 24 juin 2020. ; Le
Monde, « Haine en ligne : la loi Avia face a ses critiques », édition numérique, 16 décembre 2019, disponible sur
https://www.lemonde.fr (consulté le 7 février 2021).

2 Conseil constitutionnel, 18 juin 2020, n° 2020-801 DC, disponible sur https://www.conseil-constitutionnel.fr
(consulté le 8 mars 2021).
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Enfin, il convient d’effectuer toute cette analyse a I’aide du prisme européen,
notamment eu égard a la technique de 1’ensemble indissociable en droit constitutionnel.
D’une part, les dispositions constitutionnelles doivent donc étre lues a la lumiéere de la lettre
de la Convention de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés fondamentales (ci-apres
CEDH). D’autre part, les enseignements de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’homme retiendront aussi notre attention.

B.- CADRE LEGAL COMMUN

Nonobstant les divers vecteurs de la liberté d’expression, il existe un cadre légal
commun minimum qui entoure I’expression de la pensée.

En Belgique, les dispositions pertinentes relevent de deux textes fondamentaux
interdépendants 1’un de 1’autre : la Constitution et la CEDH?,

Saisie sur base de I’article 10 de la CEDH, la Cour de Strasbourg a brillamment
synthétisé le cadre légal belge comme suit: «[...] en droit belge, la liberté d’expression
s’articule en premier lieu autour des articles 19 et 25 de la Constitution, qui assurent la liberté
d’opinion et la liberté de la presse, en deuxiéme lieu autour des articles 1382 et 1383 du code
civil, qui sanctionnent les abus de cette liberte, et en troisieme lieu autour des articles 18, 19,
584 et 1039 du code judiciaire, qui définissent les modalités d’action permettant d’assurer le
respect des droits devant les autorités judiciaires »*.

Nous constatons donc que I’article 19 de la Constitution constitue la clause générale
de la liberté d’expression, quel que soit son type d’usage. L’article 25 de la Constitution est
quant a lui particulier a la presse®. 1l doit donc étre préféré, le cas échéant, en 1’application de
I’adage lex specialis derogat lex generali.

Sur le contenu, ces dispositions permettent a tout le monde de s’exprimer « pour les
informations ou idées accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou
indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiétent I'Etat ou une fraction
quelconque de la population »°. En effet, disposer du contraire reviendrait a porter atteinte a
I’essence méme de la liberté d’expression. En outre, il ne faut pas perdre de vue que des
opinions autrefois considérées comme choquantes ont permis 1’essor des droits fondamentaux
et donc de la démocratie. Nous pouvons citer le cas du droit au libre choix de son orientation
sexuelle et la non-discrimination qui en découle’.

Cependant, la liberté d’expression n’est pas un droit absolu, et celui-ci doit étre mis en
balance avec les droits d’autrui.

3 Const. art, 19 et 25 ; C.E.D.H., art. 10.

4 Cour eur. D.H., 29 mars 2011, RTBF c. Belgique, §107.

° Nous reviendrons sur la notion de presse dans la partie consacrée aux écrits.

& Cour eur. D.H., 7 décembre 1976, Handyside c. Royaume-Uni, § 49.

"Voy. O., TODTS, « Le droit a l'orientation sexuelle et a I'identité de genre : un droit fondamental ? », A.D.L.,
2013/1, pp. 133-187.
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De plus, la protection de I’article 10 de la CEDH peut étre soustraite aux « propos
dirigés contre les valeurs qui sous-tendent la Convention » par le biais de ’article 17 qui
interdit les abus®.

Dés lors, il est possible d’étre sanctionné a 1’occasion de 1’usage abusif de la liberté
d’expression. Cet abus peut étre plus ou moins grave, allant de la calomnie ou diffamation a la
propagation d’idées les plus abjectes, comme les propos négationnistes, fort heureusement
sanctionnables pénalement®. Nous verrons toutefois que le type de support de la liberté
d’expression a une importance fondamentale en termes de procédure pénale, pouvant mener a
une impunité de fait dans certains cas.

Ensuite, la responsabilité civile peut étre engageée si une faute a été commise dans ce
cadre créant un dommage a autrui. Tant la Cour de cassation que la Cour européenne des
droits de ’homme ont reconnu que I’article 1382 du code civil était une base légale suffisante
pouvant servir de fondement a une restriction a posteriori de la liberté d’expression™®.

Enfin, nous verrons toutefois que ce cadre commun connait des dérogations, telles que
le régime du delit de presse ou celui de I’irresponsabilité parlementaire. Celles-ci sont
étroitement liées au support envisagé.

8 Cour. eur. D. H., 20 octobre 2015, M'Bala M’Bala c. France, 88 32 et 33.

® Loi du 23 mars 1995 tendant a réprimer la négation, la minimisation, la justification ou l'approbation du
génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la seconde guerre mondiale, M.B., 30 mars
1995.

10 Cass., 29 juin 2000, Pas., 2000, I, p. 420 ; Cour eur. D. H., 24 février 1997, De Haes et Gijsels c. Belgique,
826.



Il.- LA LIBERTE D’EXPRESSION DANS LES ECRITS

A.- UN REGIME JURIDIQUE EQUILIBRE DESTABILISE

Treés tot, le jeune Etat belge s’est doté d’un régime protégeant la presse. En effet, le
gouvernement provisoire adopta un arrété en ce sens le 16 octobre 1830. Ainsi, toute
disposition qui génait la libre manifestation des opinions par la voie de la presse était abolie.

Ensuite, la Constitution est adoptée par le Congrés national en 1831. Le régime
juridique qu’elle renferme en matiere de presse est un équilibre remarquable de perfection.

En effet, I’article 25 de la Constitution (ancien art. 18), inchangé depuis son adoption,
fortifie la liberté de la presse tout en la responsabilisant.

En premier lieu, cette disposition interdit explicitement la censure et le
cautionnement!?,

La définition de la censure fait objet de débats entre le courant moniste et le courant
dualiste de la liberté d’expression. Le premier opére une interprétation téléologique de la
disposition. Il ne se place que du point de vue de la liberté d’expression des médias. Il ne
prend pas en compte les autres droits en cause (d’ou I’appellation « moniste »). Il considére,
par conséquent, que toute intervention préalable a la publication, de toute sorte, est une
censure proscrite par la Constitution. Le second préfére une interprétation historique. Il
considéere que I’interdiction de la censure ne vise que I’interdiction de mise en place d’une
institution étatique devant approuver les écrits. Par conséquent, a l’inverse du premier
courant, il prend en compte les autres droits en compte. Un contr6le préventif juridictionnel
serait donc possiblet?,

Nous préférons une définition plus claire et fidéle au texte constitutionnel de la
censure. Selon nous, le constituant a voulu prohiber tout contrdle préalable étatique a la
diffusion d’écrits. Des lors, un juge ne pourrait ordonner 1’interdiction de la publication d’un
écrit. En revanche, un juge peut, sans réaliser de censure, ordonner en référé le retrait de la
vente d'un périodique déja imprimé et mis en vente!3. De fait, a partir de la publication, il ne
s’agit plus d’un contréle a priori mais bien un contréle a posteriori autorisé. La suspension
provisoire de la diffusion peut aussi étre envisagée si une publication effective a déja eu
lieu,

Hal 1.

12 F, BOUHON et M. FRANSSEN, « Juge des référés et accés a I’antenne en période électorale », obs. sous
Trib. ent. Bruxelles (réf.), 7 mai 2019, R.D.T.I., 2020, n°80, pp. 101 et 102.

13 Cass. (1% ch.), 29 juin 2000, J.L.M.B., 2000, n°37, p. 1589 ; Cour eur. D.H., 9 novembre 2006, Leempoel et
S.A. ED. Ciné Revue c. Belgique.

14 |iege, 4 mai 2017, R.G. n°2015/RG/784, disponible sur https://www.stradalex.com (consulté le 5 avril 2021).
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Quant au cautionnement, il s’agit du versement d’une somme d’argent préalablement a
la publication de 1’écrit pour couvrir d’éventuels dommages. Il est interdit pour une raison trés
simple : le cautionnement constituerait un frein a publication d’écrits et donc a la liberté de la
presse.

Aussi, il est intéressant de remarquer que la Constitution est bien plus protectrice que
la CEDH. En effet, une restriction préventive n’est pas, en soi, contraire a I’article 10 de la
Convention méme si la Cour de Strashourg est trés attentive face a de pareilles mesures?®,

En contrepartie, la Constitution met en place un régime spécifique de responsabilité en
cascade devant attirer la vigilance de 1’auteur'®. Ce mécanisme empéche surtout la censure
« privée » que pourrait réaliser le diffuseur de 1’écrit qui refuserait de le publier afin de ne pas
engager sa propre responsabilité?’.

Ensuite, I’article 150 de la Constitution confie les délits de presse a la Cour d’assises,
sauf pour ceux inspirés par le racisme et la xénophobie depuis 1999. Cette disposition protege
de facto les auteurs puisqu’il faudrait que le parquet mette en place une Cour d’assises afin de
les poursuivre, ce qui est extrémement rare vu le colt que cela représente. C’est d’ailleurs
pour cette raison que les infractions racistes et xénophobes ressortissent des tribunaux
correctionnels.

Par ailleurs, la CEDH ne prévoit pas de disposition spécifique pour les écrits. L’article
10 de la convention protége la liberté d’expression en général.

Cependant, la Cour de Strasbourg est particulierement attentive lorsque des atteintes a
la liberté d’expression de la presse sont operées. De fait, « la Cour a [...] souligné a de
nombreuses reprises le role essentiel que joue la presse dans une société démocratique. Si la
presse ne doit pas franchir certaines limites, concernant notamment la protection de la
réputation et des droits d’autrui, il lui incombe néanmoins de communiquer, dans le respect de
ses devoirs et de ses responsabilités, des informations et des idées sur toutes les questions
d’intérét général. A sa fonction qui consiste a diffuser des informations et des idées sur de
telles questions s’ajoute le droit, pour le public, d’en recevoir. S’il en allait autrement, la
presse ne pourrait jouer son role indispensable de « chien de garde » »*8.

Tout en soulignant le réle fondamental de la presse, la Cour nous indique que le critére
de « questions d’intérét général » est central. Plus un article soulévera des questionnements de
ce genre, moins la Cour sera encline a tolérer une ingérence, méme motivée par la protection
de la réputation et des droits d’autrui.

A ce stade, nous remarquons que tant la Constitution que la CEDH par la biais de la
jurisprudence européenne tendent vers un certain équilibre, en faveur toutefois de la liberté
d’expression de la presse.

15 F. KRENC, «La liberté d’expression vaut pour les propos qui « heurtent, choquent ou inquiétent ». Mais
encore ? », Rev. trim. dr. h., 2016, n° 106, p. 343.

% al. 2.

17 G. ROSOUX, « Bréves considérations sur I'obsoléte notion de délit de presse », note sous Cass., (2°™ ch.), 7
déc. 2004, Rev. dr. pén., 2005, p. 1272.

18 Cour eur. D.H, 7 février 2012, Von Hannover c. Allemagne (11), §102.



Cependant, suite a la derniere jurisprudence de la Cour de cassation, 1’appellation
« presse » a perdu toute son essence!®. De fait, tout texte public, imprimé ou numérique,
bénéficie actuellement du régime juridique exorbitant de la presse. La simple injure sur un
réseau social est ainsi devenue un délit de presse. Nous contestons cette lecture de I’article 25
qui s’écarte de I’esprit de la disposition.

Dés lors, en réaction, nous estimons qu’il convient plutét de parler de la liberté
d’expression dans les écrits que dans la presse, vidée de sa particularite.

B.- LE DELIT DE PRESSE

1) L’ancien régime

En termes de procedure, le délit de presse reléve de la compétence du jury populaire
conformément a I’article 150 de la Constitution. Une Cour d’assises, composee de simples
citoyens, doit donc étre mise en place pour juger ces faits.

Matériellement, la Cour de cassation définissait les délits de presse comme des « délits
qui portent atteinte aux droits de la société ou du citoyen, commis en exprimant abusivement
des opinions dans des écrits publiés et imprimés »%°.

Pour entrer dans la qualification du délit de presse, il faut donc la réunion de plusieurs
éléments.

Tout d’abord, il faut une atteinte aux droits de la société ou du citoyen. En d’autres
termes, un délit ordinaire?!,

Ensuite, cette atteinte delictueuse doit avoir été réalisée lors de 1’expression d’une
opinion, soit la simple manifestation de la pensée. A cet égard, la Cour de cassation reléve
que ’usage abusif d’informations obtenues en consultant un dossier répressif ne constitue pas
un délit de presse, méme dans des écrits imprimés et publiés, puisqu’il n’y a aucune opinion?2.
Par ailleurs, il n'est pas nécessaire que I’opinion présente une quelconque pertinence ou

importance sociale?,

En outre, en cohérence avec la notion de presse, une publicité effective des propos est
requise. Un écrit privé délictueux n’est pas constitutif d’un délit de presse.

19 Cass. (2°™ ch.), 6 mars 2012, N.J.W., 2012, n°262, pp. 342 et 343; Cass., 7 octobre 2020, R.G. n°
P.19.0644.F.

20 Cass., 11 déc. 1979, Pas., 1980, I, p. 452.

2L Corr. Bruxelles (54°™ ch.), 23 juin 2009, J.L.M.B., 2010, n° 3, p. 124.

22 Cass., (2°™ ch.) 7 déc. 2004, R.G. n°P.04.1006.N, disponible sur http://www.cass.be (Consulté le 5 avril
2021).

23 Cass., 6 mars 2012, R.G. n°P.11.1374.N, disponible sur http://www.cass.be (Consulté le 4 avril 2021)



Enfin, cette opinion doit reposer sur un support imprimé. Cette condition opére donc
une distinction entre la presse écrite et les médias audiovisuels tels que la radiodiffusion ou
les émissions de télévision?,

La Cour de cassation confirmait ces conditions & de multiples reprises®.

2) Une modernisation créatrice d’injustices

Vint ensuite 1’essor technologique des moyens de communication qui murmura une
autre interprétation de la presse a certaines cours d’appel?.

Ensuite, ce vent de modernité arriva dans les voiles de la haute juridiction de la Place
Poelaert.

En effet, en 2012, la Cour de cassation a dit pour droit : « het drukpersmisdrijf vereist
een strafbare meningsuiting in een tekst die vermenigvuldigd is door een drukpers of
een gelijkaardig procedé. Digitale verspreiding vormt een dergelijk gelijkaardig procedé. Het
middel dat ervan uitgaat dat enkel vermenigvuldiging en verspreiding van een strafbare

meningsuiting door gedrukte geschriften een drukpersmisdrijf kan opleveren, faalt naar recht
))27.

Ainsi, la Cour de cassation modernisa le delit de presse en incluant tout texte
numérique. Elle confirma récemment sa position : « Le délit de presse est I’atteinte portée aux
droits soit de la société, soit d’un citoyen, par l'expression d'une pensée ou d’une opinion
délictueuse dans un écrit imprimé ou numérique, qui a été diffusé dans le public »?2.

Or, certains auteurs soulignent que la notion d’écrit imprimé est en lien avec le terme
drukpers. De fait, ce mot a été utilisé dans la version authentique de la Constitution en langue
néerlandaise adoptée en 19672°. Dés lors, comment faire dire au constituant que les écrits
numériques sont vises ? Mais surtout, comment exclure encore valablement les médias
audiovisuels dans ces conditions® ?

Par ailleurs, I’arrét de 2012 précité a eu un effet retentissant sur le plan pénal.
Dorénavant, I’impunité régne sur la Toile. En effet, comme les injures publiques sur les
réseaux sociaux constituent des délits de presse, ils relevent de la compétence de la Cour
d’assises. Or, le ministére public, pour des raisons de colt et d’organisation, n’a pas la

24 Cass., 2 juin 2006, Pas., 2006, 1, p. 1302.

%5 Parmi d’autres, Cass. (2°™ ch.), 17 janvier 1990, Pas., 1990, I, p. 582 ; Cass., (2°™ ch.) 7 déc. 2004, R.G.
n°P.04.1006.N, disponible sur http://www.cass.be (consulté le 5 avril 2021).

% D. VOORHOOF, « De notie drukpersmisdrijf van de 19de naar de 21ste eeuw : internetmedia, weblogs en
websites zijn ook drukpers ! », A. & M., 2012, n° 2, pp. 255 et 256.

27 Cass. (2°™ ch.), 6 mars 2012, N.J.W., 2012, n°262, p. 343.

28 Cass., 7 octobre 2020, R.G. n° P.19.0644.F.

29 C. BEHRENDT, « le délit de presse a I'ére numérique » , R.B.D.C., 2014, liv. 3-4, p. 306.

%0 Cass., 2 juin 2006, Pas., 20086, 1, p. 1302.



possibilité matérielle de mettre en place une Cour d’assises pour chaque propos litigieux sur
’Internet’.

De plus, si le constituant décide, en 1999, de retirer la compétence du jury populaire
pour les propos racistes et xénophobes, ce n’est pas un hasard®. En effet, les écrits racistes ou
xénophobes échappent, eux, a I’impunité de facto. Par exemple, C’est ainsi que la plainte de
Cécile Djunga pour, entre autres, un message posté sur les réseaux sociaux évoquant « sa sale
race congoide » et lui souhaitant d’étre I’objet d’une « agression mortelle » a pu déboucher
sur un proceés correctionnel®. L’auteur de ces horribles bassesses a été condamné par le
tribunal correctionnel de Bruxelles a une peine de six mois de prison, dont quinze jours ferme,
ainsi qu’a une amende de 1.600 €, outre les dédommagements aux parties civiles®,

Toutefois, pourquoi 1’impunité pour les autres injures, les calomnies et les
diffamations serait-elle plus tolérable ? En voulant surfer sur la vague de la modernité, la
Cour de cassation a totalement vidé la protection constitutionnelle de son objet. L’idée du
constituant était de protéger la presse afin de garantir son role de contre-pouvoir, pas de
protéger les auteurs de propos outrageants.

Pire, comment concilier cet état de fait avec le prescrit de 1’article 6 de la CEDH qui
garantit pourtant ’accés effectif a un juge ?*° En effet, prenons le cas d’une victime d’insultes
homophobes sur la Toile. Celle-ci portera plainte sur base des articles 444, 448 et 453bis du
Code pénal pour injures publiques a caractéere homophobe. En 1’état actuel des choses, il est
quasi certain que le ministeére public classera I’affaire sans suite comme il s’agit d’un délit de
presse. Une citation directe aura aussi peu de chance d’aboutir car le tribunal correctionnel se
déclarera incompétent sur base de I’article 150 de la Constitution. Cette victime n’a donc
aucun acces effectif a un tribunal pour faire respecter ses droits.

De plus, cette nouvelle définition va a 1’encontre des objectifs de la loi « anti-
discrimination » puisqu’elle protége de facto les propos discriminatoires autres que ceux
inspirés par la racisme et la xénophobie3. En effet, comment des sanctions « effectives,
proportionnées et dissuasives » peuvent-elle étre appliquées dans ces conditions ?*7

Par ailleurs, peut-on encore raisonnablement soutenir la distinction des médias
audiovisuels qui, étant pourtant bien plus proches de la notion de presse moderne que des
invectives sur I’Internet, ne relévent pas de ce régime protecteur ? Nous estimons que cette
distinction ne peut coexister avec 1’interprétation de la presse élargie aux écrits numériques.

31 Ibid.

32 Art. 150 de la Constitution, modifié par la révision constitutionnelle du 7 mai 1999, M. B., 29 mai 1999.

3 Le Soir plus, «Action intentée par Cécile Djunga: un racisme sans complexe devant la justice », édition
numeérique, 5 janvier 2021, disponible sur https://plus.lesoir.be (consulté le 5 avril 2021).

3 La Libre Belgique, « Six mois de prison dont 15 jours ferme pour l'auteur de propos racistes contre Cécile
Djunga », édition numérique, 13 avril 2021, disponible sur https://www.lalibre.be (consulté le 14 avril 2021).

% Q. PIRONNET, « Des insultes sur les réseaux sociaux ne relévent pas du délit de presse », obs. sous Corr.
Liége, 7 septembre 2018, J.L.M.B., 2018, n° 38, p. 1826.

% |oi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre certaines formes de discrimination, M.B., 30 mai 2007.

37 Projet de loi tendant a lutter contre certaines formes de discrimination, exposé des motifs, Doc., Ch., 2006-
2007, n°2722/001, p. 24.
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La « solution » actuelle serait de mettre des sous-titres a tous les contenus audiovisuels pour
entrer dans le champ d’application de I’article 25 de la Constitution.

Cependant, et fort heureusement, il existe de vraies solutions : augmenter les moyens
du SPF justice, opérer une révision constitutionnelle ou encore établir une interprétation
fonctionnaliste du délit de presse *.

Nous retiendrons la plus satisfaisante et stable & nos yeux: la révision
constitutionnelle. Cette derniere pourrait entériner la modernisation de la presse tout en
ramenant tous les comportements outrageants et discriminatoires en correctionnel. A cet
égard, nous nous enthousiasmons d’apercevoir que le pouvoir politique souhaite aller dans ce
sens, sous 1’impulsion de la députée Claire Hugon®.

C.- LA RESPONSABILITE EN CASCADE

1) Un long fleuve tranquille

Le Congres national, lors de 1’adoption de la Constitution, a tracé les contours d’un
long fleuve tranquille permettant la navigation totalement libre des idées jusqu’a leur
destination. De fait, un autre aspect exorbitant de la presse est celui de la responsabilité en
cascade applicable a un écrit. Ce mécanisme prémunit 1’auteur contre la censure indirecte
dont il pourrait souffrir tout en le responsabilisant. Les acteurs prives, qui se trouvent entre lui
et les lecteurs, ne peuvent ainsi plus lui opposer des craintes de poursuites pour ne pas le
publier®.

En effet ’article 25 alinéa 2 de la Constitution dispose que « lorsque I'auteur est connu
et domicilié en Belgique, I'éditeur, I'imprimeur ou le distributeur ne peut étre poursuivi ».

Des lors, seul I’auteur du texte, connu et domicilié en Belgique, peut faire I’objet de
poursuites judiciaires. Les autres intermédiaires entre lui et le lecteur sont donc immunisés de
toute responsabilité pour les écrits. Si I’auteur n’est pas identifi¢ et/ou n’est pas domicilié¢ en
Belgique, alors la responsabilité suit le chemin de la cascade et se déverse vers 1’éditeur,
I’imprimeur ou le distributeur. Ce dernier ne sera donc responsable que si 1’éditeur et
I’imprimeur ne sont pas identifiés et/ou domiciliés en Belgique.

Concernant 1’étendue des effets de ce mécanisme, la Cour de cassation a affirmé dans
Iarrét Criel de 1996 qu’il vaut tant en matiére pénale qu’en matiére civile*.

38C. BEHRENDT, op. cit., pp. 310 et 311 ; Q. PIRONNET, « Des insultes sur les réseaux sociaux ne relévent
pas du délit de presse », obs. sous Corr. Liége, 7 septembre 2018, J.L.M.B., 2018, n° 38, p. 1827 & 1831.

39 e Soir plus, « Fini I’impunité pour la haine sur les réseaux », édition numérique, 24 février 2021, disponible
sur https://plus.lesoir.be (consulté le 25 février 2021).

40 B. MOUFFE, La responsabilité civile des médias, Waterloo, Kluwer, 2014 p. 9.

41 Cass., 31 mai 1996, Pas., I, p. 559.
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Sur le plan civil, ce mécanisme est extraordinaire en matiére de responsabilité
puisqu’il déroge, avec cette cascade, au prescrit de I’article 1382 qui peut conduire, lui, a un
partage de responsabilité lorsque plusieurs personnes ont concouru, par leur faute, a la
survenance du dommage.

Sur le plan pénal, la responsabilité en cascade constitue une dérogation aux regles de
la participation criminelle, les faits sont imputables successivement et exclusivement a une
seule personne, toujours en suivant le méme schéma de la cascade*?.

2) Un courant numerique a élargir

A T’aube du nouveau champ d’application de D’article 25 de la Constitution, la
responsabilité en cascade peut s’appliquer pour des écrits publiés sur I’Internet. En effet, « la
notion de délit de presse et le régime de responsabilité en cascade qu’elle engendre trouvent
¢galement a s’appliquer lorsque la diffusion est effectuée par la voie de I’internet. Lorsque
I’auteur de I’écrit litigieux n’est pas domicilié en Belgique, I’éditeur d’un site internet peut
étre poursuivi. Le webmaster, par contre, n’exerce qu’une fonction purement technique
échappant donc & toute responsabilité en cascade »*3.

Des lors, il revient aux juges d’identifier les équivalents numériques des editeurs,
imprimeurs et distributeurs. Cet exercice semble ne pas couler de source pour une cascade
aussi ancienne. Cependant, I’analogie est permise: «si l’auteur n’est pas « connu et
domicilie’en Belgique », c’est alors le titulaire du site ou du blog qui sera responsable en tant
qu’editeur ou exploitant. Et, a défaut encore, seront alors poursuivis les intermediaires
techniques »*.

Enfin, la responsabilité en cascade, étant reliée a la notion de presse, ne peut
actuellement étre envisagée que pour les écrits imprimés ou numériques tels qu’envisagés par
la position actuelle de la Cour de cassation. A I’instar du délit de presse, nous nous
interrogeons sur la pertinence de I’exclusion du régime de la responsabilité en cascade pour
les médias audiovisuels.

D.- LE DROIT DE REPONSE DES ECRITS PERIODIQUES

Le dernier élément extraordinaire inhérent a la presse est le droit de réponse dont
bénéficie la personne visée dans un article. Tout comme les autres éléments du droit de la
presse, I’Etat belge a, trés tot, consacré le droit de réponse®®. Cependant, a la différence des

42 M. VAN DE KERCHOVE, et al., Introduction au droit pénal, Waterloo, Kluwer, 2014, p. 355.
43 F. JONGEN, note sous Corr. Bruxelles (54°™ ch.), 23 juin 2009, J.L.M.B., 2010, n° 3, p. 123.
4 B. MOUFFE, op. cit, p. 25.

% Voy. I’article 13 du décret du Congrés national du 20 juillet 1831 sur la presse.
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autres points du régime juridique des écrits envisages supra, le droit de réponse est aussi
prévu pour les médias audiovisuels en droit positife.

Le droit de réponse peut étre considéré comme un complément et un correctif a la
liberté de la presse*’. En effet, face a la puissance des médias, il permet & tout a chacun de
répondre a un texte le pointant dans un périodique. Il s’agit en quelque sorte d’un contre-
pouUVOIr & un contre-pouvoir.

La loi 23 juin 1961 définit et organise le droit de réponse®®. En vertu de cette loi,
« toute personne physique ou morale, citée nominativement ou implicitement désignée dans
un écrit périodique, a le droit de requérir dans les trois mois l'insertion gratuite d'une réponse

»49.

Plusieurs observations peuvent étre faites.

Tout d’abord, la loi n’exige pas que I’article auquel une réponse est demandée soit
erroné ou offensant>. Cependant, pour la critique scientifique, artistique ou littéraire, le droit
de réponse n’est ouvert que pour rectifier un élément de fait ou contrer une atteinte a
I’honneur®?.

Ensuite, la condition centrale du droit de réponse, la périodicité, n’est pas définie par
le législateur. 11 s’agit en réalité d’une question de fait. Les livres sont ainsi exclus du droit de
réponse puisque leur publication n’est pas périodique. En revanche, le forme du périodique
n’a aucune importance, il peut s’agir d’un magazine hebdomadaire, d’un journal quotidien
voire méme de publicités distribuées®?.

Ensuite, la gratuité de I’insertion de la réponse garantit 1’effectivité¢ de ce droit. Cette
gratuité n’est pas tributaire de la forme du périodique, elle est absolue®?.

Par ailleurs, ce droit de réponse ne peut étre exercé qu’une scule fois et les dimensions
du texte sont limitées®,

Plus largement, il existe de multiples causes pouvant justifier un refus de 1’insertion de
la réponse. La loi relative au droit de réponse n’oblige pas 1’éditeur a communiquer ces
raisons au demandeur.

Les raisons matérielles sont explicitement citées par la loi : le manque de rapport
immédiat avec le texte incriminé, 1’injure ou la contrariété aux lois ou aux bonne mceurs, la
mise en cause injustifiée de tiers, la réponse dans une autre langue que celle du périodique. De
plus, quand il s’agit d’une critique scientifique, artistique ou littéraire, seules la rectification

4 \oy. infra, pp. 24 et 25.

47T H. BERKMOES, « Recht van antwoord », Postal Memorialis, 18 avril 2006 p. 111.
48 Loi du 23 juin 1961 relative au droit de réponse, M.B., 8 juillet 1961.

49 Art. 1, al.1.

%0 H., BERKMOES, op. cit., p. 113.

SLAr 1,al 2.

2 H, BERKMOES, op. cit., p. 113.

3 H. BERKMOES, op. cit., p. 119.

% Art. 2.

55 H. BERKMOES, op. cit., p. 121.
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d’une information de fait ou la défense suite 4 une atteinte a 1’honneur sont admissibles
comme réponse®®.

Des motifs de formes peuvent étre aussi opposés au répliquant pour refuser 1’insertion
de sa réponse. Par exemple, la demande excédant le délai de trois mois pour répondre peut
étre refusée par la rédaction®”.

A Pinstar de la périodicité, les motifs de refus sont des questions de fait a apprécier,
selon la Cour de cassation®®,

Afin de conférer une effectivité au droit de réponse, une sanction pénale est prévue en
cas d’irrespect de ce droit®. S’inspirant du délai prévu pour solliciter une réponse, tant
I’action publique que I’action civile s’éteignent apres trois mois a compter du jour ou
’insertion aurait di étre faite®C.

Enfin, ces délais trés courts et les conditions du droit de réponse démontrent que le
Iégislateur a voulu lui conférer une portée limitée, au bénéfice de la presse.

% Art. 1, al. 2.

STArt. 1, al. 1.

8 A. VANDERPLAS note sous Cass. (2°™ch.), 5 octobre 1999, R.W., 1999, vol. 63, n° 38, pp. 1296 et 1297.
9 Art. 5.

80 Art. 17.
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I11.- LA LIBERTE D’EXPRESSION DANS LES DISCOURS
POLITIQUES

A.- UNE LIBERTE DES PLUS PRECIEUSES

La liberté d’expression est un droit fondamental reconnu a toutes les personnes en
Belgique. Comme tout droit fondamental, il s’agit d’un bien commun.

Cependant, il est des cas ou la liberté d’expression devient encore plus précieuse. Les
discours politiques en font partie. Eu égard a la particularité qu’ils renferment, nous les
envisagerons donc comme un mode d’expression de la pensée a part entiére, pouvant se
décliner en diverses formes écrites, orales ou audiovisuelles.

Nous rejoignons, par ailleurs, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme. Un élu du peuple représente ses électeurs, il signale leurs préoccupations et déefend
leurs intéréts. En conséquence, toute ingérence dans la liberté d’expression d’un parlementaire
doit é&tre strictement nécessaire dans une société démocratique®’.

Plus largement, nous estimons qu’une attention spéciale doit étre reconnue pour les
discours politiques sensu lato. En effet, la Cour de Strasbourg affirme avec constance que «
[...] article 10 par. 2 de la Convention ne laisse guére de place pour des restrictions a la
liberté d’expression dans le domaine du discours politique [...] »%2.

Drailleurs, serions-nous dans une démocratie si les discours politiques n’étaient pas
particulierement protégés par la liberté d’expression ?

Et concretement, comment ces discours sont garantis d’étre libres ? Quelles sont les
personnes visees par cette attention particuliere ?

Enfin, n’y a-t-il aucune limite au nom de I’expression démocratique ?

B.- LA LIBERTE D’EXPRESSION D’UN ELU

Tout représentant politique jouit, a I’instar des autres personnes, de la liberté
d’expression prévue a I’article 19 de la Constitution et a ’article 10 de la CEDH.

61 Cour eur. D.H., 23 avril 1992, Castells c. Espagne, §42.
62 Parmi d’autres, Cour eur. D.H., 23 avril 1992, Castells c. Espagne, § 43 ; Cour eur. D.H., 25 novembre 1996,
Wingrove c. Royaume-Uni, § 58 ; Cour eur. D.H., 10 octobre 2015, Peringek c. Suisse, § 197.
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Cependant, depuis I’arrét de principe Castells c. Espagne de 1992, la Cour de
Strasbourg reconnait une protection particuliere de la liberté d’expression aux mandataires
politiques.

Le requérant, a I’époque sénateur, fut condamné par la justice espagnole pour « injures
non graves » (menos graves) au gouvernement apres la levée de son immunité parlementaire.
Ses recours internes n'avaient pas abouti, il a ensuite saisi la Cour européenne des droits de
I’homme notamment sur base de I’article 10 de la CEDH, pour violation de sa liberté
d’expression.

En D’espéce, le requérant, indépendantiste basque, avait publié un article dans un
hebdomadaire. Il accusait directement le gouvernement espagnol d’étre derriére des meurtres
brutaux qui se sont produits au pays basque espagnol pendant les années septante.

Analysant la question de la nécessité de 1’ingérence, la Cour nous donne deux
enseignements fondamentaux quand la liberté d’expression d’un homme politique est en jeu.

Premierement, eu égard a sa fonction de représentant du peuple, « précieuse pour
chacun, la liberté d'expression I'est tout particuliérement pour un élu du peuple »%3. Par
conséquent, en cas d’ingérence dans la liberté d’expression d’un élu, le contréle de
proportionnalité de la mesure doit étre des plus stricts.

Deuxiéemement, la Cour fait un lien avec la liberté de la presse, pertinente dans le cas
d’espece. « La liberté de la presse fournit aux citoyens I'un des meilleurs moyens de connaitre
et juger les idées et attitudes de leurs dirigeants. Elle donne en particulier aux hommes
politiques I'occasion de refléter et commenter les soucis de I'opinion publique »%,

Par consequent, la Cour a conclu a une violation de I’article 10 de la CEDH pour
absence de proportionnalité de la mesure, au motif principal que les juridictions internes n’ont
pas permis au requérant d’établir la véracité de ses accusations alors qu’il le proposait.

Des lors, nous pouvons déduire de cet arrét que peu importe le support utilisé par un
élu, I’expression de sa pensée - étant une extension de celle des électeurs - ne peut étre
restreinte que dans des cas extrémes, révélateurs d’un usage particuliérement abusif.

En effet, selon la Cour : « la liberté de discussion politique ne revét assurément pas un
caractére absolu »®°. Une mise en balance des droits en cause doit donc étre réalisée in
concreto.

Appliquant remarquablement la jurisprudence européenne, la Cour d’appel de Mons a
ainsi dit pour droit qu’un homme politique abuse de la liberté d’expressions « lorsque ses
propos, diffusés par un écrit public, n’apportent rien au débat public et sont dénigrants a
I’égard d’un autre homme politique au point de n’avoir d’autre but que de porter atteinte a son
honneur et a sa réputation »°®. En I’espéce, des tracts, faisant référence a I’affaire Dutroux,
avaient été distribués par un mandataire public dans le communes de Lobbes, dans le but de

8 Cour eur. D.H., 23 avril 1992, Castells c. Espagne, §42.
84 Cour eur. D.H., 23 avril 1992, Castells c. Espagne, §43.
8 Cour eur. D.H., 23 avril 1992, Castells c. Espagne, §46.
% Mons (2™ ch.), 15 janvier 2013, J.L.M.B., 2013/22, p. 1177.
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porter atteinte a I’image d’un adversaire politique. En toute logique, la Cour a conclu a un
dépassement des limites de la libert¢ d’expression, s’agissant d’une attaque ad hominem
particulierement infamante.

Par ailleurs, il peut étre fait référence au « mandataire normalement prudent et
diligent » ou & « ’homme politique normalement prudent et avisé » placé dans les mémes
circonstances pour établir une faute dans I’'usage de la liberté d’expression®’. 1l s’agit en
quelque sorte de I’avatar politique du bonus pater familias.

Nous I’avons vu, la liberté d’expression est un droit particulierement important pour
élu, étant la condition sine qua non de sa fonction. Cependant, et a juste titre, la Cour
européenne des droits de I’homme, rappelle que, conformément au second paragraphe de
I’article 10 de la CEDH, I’exercice de ce droit fondamental comporte des devoirs et des
responsabilités.

En effet, en toute cohérence, la Cour, reconnaissant aux élus une défense particuliére
contre les ingérences étatiques, leur impose une responsabilité pour leurs propos tout aussi
spéciale. De fait, « les politiciens devraient étre particulierement attentifs a la défense de la
démocratie et de ses principes, car leur objectif ultime est la prise méme du pouvoir »%, Dés
lors, plus qui quiconque, « il est d'une importance cruciale que les hommes politiques, dans
leurs discours publics, évitent de diffuser des propos susceptibles de nourrir I'intolérance »%°.

En conclusion, le régime général de la liberté d’expression d’un élu est
remarquablement particulier sur deux plans interdépendants 1’un de 1’autre. D’un c6té, tout
représentant bénéficie d’une protection particuliere lorsqu’il s’exprime publiquement. De
I’autre, en cette méme qualité, il doit lui-méme étre spécialement attentif a ses propos publics.
Ce double volet protectionnel et obligationnel constitue le socle de base du droit de la liberté
d’expression d’un ¢lu du peuple. Des difficultés peuvent cependant surgir dans la localisation
in concreto du curseur entre ces deux aspects a combiner.

67 Civ. Nivelles, 14 octobre 2011, A&M, 2012/5, pp. 467-469 ; Mons (2™ ch.), 15 janvier 2013, J.L.M.B.,
2013/22, p. 1179.

8 Cour eur. D.H., 16 juillet 2009, Féret c. Belgique, §75.

89 Cour eur. D.H., 6 juillet 2006, Erbakan c. Turquie, §64.
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C.- LEBASTION DE LA LIBERTE D’EXPRESSION : L’HEMICYCLE
PARLEMENTAIRE

1) La conception traditionnelle

En ce qui concerne le parlementaire siégeant dans un hémicycle, ce dernier peut jouir
d’une protection supplémentaire de sa liberté d’expression dans le cadre de ses fonctions.

En effet, le constituant a érigé une garantie supplémentaire a I’article 58 de la
Constitution, libellé comme suit : « Aucun membre de l'une ou de l'autre Chambre ne peut
étre poursuivi ou recherché a l'occasion des opinions et votes émis par lui dans I'exercice de
ses fonctions ».

Des lors, un sénateur ou un membre de la Chambre des représentants bénéficie d’une
protection absolue quand il s’exprime, sous certaines conditions. En outre, cette disposition a
été ¢largie aux membres des Parlements des entités fédérés par le biais de I’article 120 de la
Constitution.

Néanmoins, le champ d’application de cette disposition est, fort heureusement,
restreint. Il s’agit d’un savant équilibre entre la protection des débats nécessaires a 1’édiction
de normes législatives et la responsabilité individuelle de I’usage de la liberté d’expression’.

Tout d’abord, ce mécanisme ne vaut qu’a titre individuel, il ne signifie pas I’exclusion
de la responsabilité de I’Etat pour ses organes. Celle-ci peut en effet étre mobilisée pour une
faute commise par le Pouvoir législatif?.

Ensuite, d’un point de vue matériel, cette irresponsabilité n’existe que pour les avis et
les votes. Cet élement est interprété tres largement. Une prise de parole ou un écrit peut
renfermer une opinion tout comme une tenue vestimentaire distinctive liée a un culte par
exemple. Les voies de fait et les coups et blessures ne sont évidemment pas couverts par cette
disposition’?.

Enfin, la derniere limitation est la plus importante car elle est la plus stricte. Pour étre
protégé par I’article 58, I’opinion ou le vote doit étre émis dans [’exercice des fonctions
parlementaires. Cette derniére notion est interprétée tres restrictivement de sorte que seuls les
propos tenus en séance pléniére ou en séance de commission sont visés. Des lors, depuis le
celébre arrét Crombez de 1904, tandis que I’hémicycle est un bastion pour les idées, tous les
autres endroits, y compris ceux du Palais de la Nation, sont exclus de cette disposition”®.

70 Cependant, voy. infra p. 19, ’affaire concernant Georges Gilkinet.

L Cass. (1% ch.), 28 septembre 2006, J.T., 2006/32, n° 6238, p. 596.

2P, LAMBERT, « Immunités (diplomatiques et parlementaires) », Postal Mémorialis, décembre 2014, p. 218.
73 Cass., 11 avril 1904, Crombez c. Havez, Pas., |, p. 199.
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2) Vers une approche moderne ?

Cependant, les contours de ces conditions d’application sont parfois remis en cause. A
titre d’exemple, la récente affaire qui oppose Georges Gilkinet a Patokh Chodiev est trés
intéressante.

Concernant les faits, Patokh Chodiev reprochait a 1’élu Ecolo d’avoir terni son image
dans le cadre de la commission d’enquéte afférente au « kazakhgate ». Georges Gilkinet, alors
membre de cette commission d’enquéte, I’avait en effet accusé d’avoir joué un réle dans
1’élaboration de la loi sur la transaction pénale, en abusant de son influence. Ces accusations
ont été tenues tant en commission que dans divers médias. Patokh Chodiev a ensuite sollicité
sa condamnation au civil en réparation de son dommage.

Dans son jugement du 19 juin 2019, le Tribunal de premiere instance de Namur a
réalisé une lecture surprenante de I’article 58 de la Constitution. En effet, suivant I’opinion de
Poiares Maduro (avocat géneéral a la CJUE) sur I’irresponsabilité parlementaire, la juridiction
namuroise admet que I’irresponsabilité peut couvrir les propos tenus dans les médias™.

Des lors, Georges Gilkinet pouvait bénéficier de la protection de I’article 58 de la
Constitution, I’action en responsabilité de Patokh Chodiev a donc été déclarée irrecevable.

En appel, la Cour d’appel de Li¢ge a rendu un arrét portant la condamnation au civil
de Georges Gilkinet. Nous pourrions nous attendre, en toute logique, a une lecture plus
traditionnelle de I’article 58 fondant cette décision. Pourtant, il n’en est rien.

En effet, la Cour opére une double relecture de cette disposition.

La premiére concerne 1’étendue de 1’exercice des fonctions parlementaires : elle
admet, a Dl’instar du Tribunal de premicre instance de Namur, que « I’irresponsabilité
parlementaire s’applique a des propos en lien avec des problemes d’intérét général ou
politique, indépendamment de la question de savoir si ceux-ci ont été émis dans I’enceinte du
Parlement ou non »™,

La deuxiéme concerne la conception non absolue des opinions protégées. Et c’est sur
cette base que Georges Gilkinet ne pourra bénéficier de 1’irresponsabilité parlementaire. De
fait, « il ne s’est pas contenté d’exprimer des soupgons et de poser des questions dans le cadre
du droit d’enquéte dont il bénéficie en sa qualité de Parlementaire mais a accusé sans
ambiguité Patokh Chodiev de faits de corruption active, constitutifs d’infraction pénale »®.

Nous nous interrogeons sur cette nouvelle interprétation de D’article 58 de la
Constitution car elle risque de rompre 1’équilibre que nous avons souligné supra. Certes, nous
estimons que le texte constitutionnel peut laisser la place a une interprétation plus étendue et
plus moderne de la notion du cadre de la fonction parlementaire. Toutefois, cette extension

7 A. JOUSTEN, « Une conception singuliére de I’irresponsabilité parlementaire : voie a suivre ou début de la fin
pour la liberté de parole des députés ? », J.L.M.B., 2021, n° 14, p. 628.

5 Ibid., p. 630.

76 Le Soir Plus, « Georges Gilkinet condamné au civil pour avoir causé un préjudice moral & Patokh Chodiev »,
édition numérique, 4 février 2021, disponible sur https://www.lesoir.be (consulté le 4 février 2021).
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n’est absolument pas nécessaire puisque la liberté d’expression d’un élu est déja
particuliérement protégée, peu importe le cadre et donc y compris dans les médias’’. La
remise en cause de la protection absolue des opinions est, quant a elle, contraire au texte
constitutionnel qui vise toutes les opinions. En outre, cette interprétation est tres dangereuse
pour la démocratie, a fortiori pour les membres de 1’opposition au sein d’un hémicycle. Il
nous semble que la Cour ait voulu, en réalité, tempérer les effets de son extension de la notion
de la fonction parlementaire, méme si le fondement en droit nous échappe.

3) Un traditionalisme justifié

Dés lors, nous nous rattachons a la conception traditionnaliste de 1’article 58 de la
Constitution. Une interprétation trop étendue de la fonction parlementaire romprait 1’équilibre
entre la protection de 1’opinion et la responsabilité individuelle.

En effet, les tempéraments de cette protection parlementaire s’expliquent de par les
effets incomparables de ce mécanisme. D’une part, c’est une protection absolue et perpétuelle.
Il n’existe aucune exception et la protection vaut tant pendant le mandat parlementaire
qu’apres celui-ci. D’autre part, ce qu’elle couvre est immense puisqu’elle empéche de
solliciter la responsabilité civile, pénale et disciplinaire de 1’élu. En conséquence, une
demande de levée d’ immunité parlementaire dans ce cadre serait donc vouée a I’échec’®.

Cette irresponsabilité pour tout propos tenu est absolument unique dans le paysage
juridique de la liberté d’expression. Aucune autre situation de I’usage de cette dernic¢re ne
contient d’irresponsabilité totale. Sa légitimité peut étre débattue, voire critiquee a I’instar de
I’opinion populaire de plus en plus méfiante concernant les immunités parlementaires sensu
lato.

Néanmoins, la présence de cette disposition se justifiait a 1’époque de son édiction et
se justifie toujours. En effet, sans des débats totalement libres, comment assurer au mieux
I’expression des avis et des souhaits des électeurs lors de 1’adoption des normes ? Plus
concrétement, comment une opinion minoritaire arriverait-elle a survivre, dans
I’hémicycle, sans cette protection contre des poursuites ?

Dans cette méme veine d’idées, la Cour européenne des droits de I’homme, soulignant
I’importance de cette immunité parlementaire, a validé ce régime en le déclarant conforme au
droit d’accés a un tribunal tel que consacré a I’article 6, §1 de la CEDH".

En outre, il ne faut pas perdre de vue que lorsqu’un élu suscite la polémique suite a des
dires révoltants, il n’est pas réellement intouchable. Une sanction de nature politique est
toujours possible. Son parti peut d’abord I’admonester en interne puisque sa méconduite est
susceptible de préjudicier son image. Ensuite, le quatrieme pouvoir peut relayer 1I’information

"\oy. supra lll, B, pp. 9 a 10.

8 P, LAMBERT, « Immunités (diplomatiques et parlementaires) », op. cit., p. 218.

9 F. JONGEN et A. STROWEL, Droit des médias et de la communication, 1° éd., Bruxelles, Larcier, 2017, p.
67, 886.
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a I’électeur qui pourra alors en tenir compte lors de son vote. En d’autres termes, faire
scandale, c’est risqué de compromettre sa carriere politique.

Enfin, nous constatons que les mandataires locaux ne bénéficient pas de cette
protection constitutionnelle®®. En effet, s’agissant d’un régime tout & fait particulier, il est
impossible de 1’étendre par analogie aux membres des assemblées locales. Nous estimons
cependant que cette différence de traitement entre les élus, certes fondée en droit, est
regrettable dans la mesure ou les deux catégories d’¢élus relévent de situations suffisamment
comparables. De fait, tous participent a la création de normes au sein d’assemblées
représentatives du peuple. Néanmoins, comme nous I’avons vu supra, les cours et tribunaux
sont particulierement attentifs, y compris pour des mandataires locaux.

8 R. VAN MELSEN, « La cessation judiciaire de la diffusion de critiques émises par un conseiller communal:
dans les eaux troubles de la distinction entre ingérence préventive et répressive », C.D.P.K., 2007, vol. 2007, n°
1, p. 144, §25.
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1V.- LA LIBERTE D’EXPRESSION DANS LES MEDIAS
AUDIOVISUELS

A.- UNE LIBERTE EN DEHORS DE LA PRESSE ?

Véritable oubliée dans la paysage constitutionnel de la liberté d’expression, la
manifestation de la pensée par le biais des médias audiovisuels ne bénéficie pas du régime de
la presse. C’est en tout cas la position actuelle de la Cour de cassation®!. Dés lors, en droit
interne, seul le régime commun fondé sur base de I’article 19 de la Constitution protége la
liberté d’expression des médias audiovisuels.

Cette distinction est surprenante a plusieurs egards.

Tout d’abord, la CEDH n’opére, elle, aucune distinction sur base du support de la
liberté d’expression. L’article 10 de la Convention englobe, en effet, toutes les situations.
Cette disposition protége non seulement le contenu des propos mais également leur mode

d’expression®?.

Cependant, cela ne veut pas dire que les médias audiovisuels n’ont pas un régime
spécial de protection. Ce dernier est d’origine jurisprudentielle. En effet, selon la Cour de
Strasbourg, «la liberté d’expression constitue 1’un des fondements essentiels d’une société
démocratique et les garanties a accorder a la presse revétent donc une importance
particuliére »®. Et cette protection, congue a 1’origine pour la presse écrite, vaut aussi pour
les « moyens audiovisuels »*,

La Cour européenne des droits de I’homme estime toutefois que «les médias
audiovisuels ont des effets plus puissants et plus immédiats que la presse écrite »%. L’impact
potentiel du moyen de diffusion revét donc une importance capitale. Le fait, par exemple,
qu’une radio couvre 1’ensemble d’un pays est un élément a prendre en compte dans la limite
de ce qui peut étre dit sans outrepasser les « devoirs et responsabilités » d’un journaliste®®.
Partant, une ingérence peut tout a fait étre justifiée si un besoin social impérieux 1’exige.

Des lors, cette situation nous questionne au regard de la technique de 1’ensemble
indissociable des droits fondamentaux. Alors que les médias audiovisuels relevent de la
presse selon la Cour européenne des droits de I’homme, en droit interne belge, ce n’est pas le

81 Cass., 2 juin 2006, Pas., 2006, 1, p. 1302.

82 Cour eur. D.H., 23 septembre 1994, Jersild c. Danemark, § 31.

8 Cour eur. D.H., 1* juillet 2014, A. B. c. Suisse, § 43.

8 Cour eur. D.H., 23 septembre 1994, Jersild c. Danemark, § 31 ; Cour eur. D.H., 30 mars 2004, Radio France
et Autres c. France, § 33.

8 Cour eur. D.H., 23 septembre 1994, Jersild c. Danemark, § 31.

8 Cour eur. D.H., 30 mars 2004, Radio France et Autres c. France, § 39.
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cas. Cette différence d’interprétation de la notion de presse constitue un brouillard qui
embrume la sécurité juridique.

En outre, cette différence de traitement est assez étonnante vue I’importance de ces
médias. Pourtant, I’émergence d’une partic de ces médias n’est pas récente. De fait, la
Belgique s’est illustrée en étant pionniére en matiére de radiodiffusion pendant la premiére
moitié du vingtiéme siécle, son essor a été fulgurant®’. Depuis lors, pourquoi la maintenir
exclue de la notion de presse ? De plus, les médias audiovisuels sensu lato constituent la
premiére source d’information des Belges®.

De surcroit, le droit de réponse, qui entretient pourtant une relation étroite avec la
notion de presse, est lui prévu pour les médias audiovisuels périodiques.

Par conséquent, eu égard a ces observations, comment soutenir encore une distinction
entre I’audiovisuel et 1’écrit ? Certes, le terme drukpers de la version authentique néerlandaise
de T’article 25 de la Constitution constitue un argument de poids. Cependant, comment
expliquer 1’extension de la notion de presse aux écrits numériques dans ce cas ?

A nouveau, selon nous cette modernisation de la notion de presse ne va pas dans le
bon sens. Les médias audiovisuels devraient y étre intégres, par le biais d’une révision
constitutionnelle.

B.- DES MEDIAS A LA MERCI DE LA CENSURE ?

Comme les medias audiovisuels ne relevent pas actuellement du champ d’application
de P’article 25 de la Constitution, le régime de la presse ne les concerne pas. Les mesures
préventives sont-elles pour autant permises ?

Suivant le courant moniste ou dualiste de I’interprétation de la Constitution, la réponse
est différente. Un paysage jurisprudentiel hétérogeéne s’est donc dessiné .

La Cour de cassation a reconnu qu’il était possible de solliciter, en référe, la
suspension de la diffusion d’une émission télévisée afin de garantir une protection effective
des droits d’autrui. De plus, cette mesure ne contreviendrait pas a larticle 19 de la
Constitution®.

8 R.T.B.F., « Journée mondiale de la radio - Retour en images sur I'histoire de la radio », édition numérique, 11
février 2021, disponible sur https://www.rtbf.be (consulté le 12 avril 2021).

8 [’Echo, « Le Belge passe la moitié de son temps éveillé a consommer des médias », édition numérique, 19
mai 2016, disponible sur https://www.lecho.be (consulté le 12 avril 2021).

8 F. BOUHON et M. FRANSSEN, « Juge des référés et accés a I’antenne en période électorale », obs. sous
Trib. ent. Bruxelles (réf.), 7 mai 2019, R.D.T.I., 2020, n°80, pp. 101 et 102.

% Cass., 2 juin 2006, Pas., 2006, I, p. 1302.
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Toutefois, I’affaire a pris une autre tournure a Strasbourg. En effet, par le biais de
I’arrét RTBF c. Belgique, la possibilité de procéder a des mesures préventives restreignant la
liberté d’expression des médias audiovisuels a été battue en bréche®?.

De fait, la Cour européenne des droits de I’homme enseigne que « ces restrictions
préalables doivent s’inscrire dans un cadre 1égal particuliérement strict quant a la délimitation
de I’interdiction et efficace quant au contrdle juridictionnel contre les abus éventuels »%,

Or, la Cour de Strasbourg souléve avec pertinence que « I’article 19 de la Constitution
n’autorise que la répression des délits commis a ’occasion de 1’usage des libertés qui y sont
énoncées, y compris la liberté d’expression, ce qui implique que les fautes et abus commis a
I’occasion de 1’exercice de cette liberté ne sont sanctionnés qu’a posteriori ». En outre, ni le
droit commun de le responsabilité civile, ni les régles de droit judiciaire n’apportent de
précisions. Dés lors, le cadre légal particulier requis fait défaut®.

Enfongant le clou, la Cour constate en outre qu’« il n’existe pas en droit belge une
jurisprudence nette et constante qui aurait permis a la requérante de prévoir a un degré
raisonnable, les conséquences pouvant résulter de la diffusion de I’émission litigieuse »%.

Par conséquent, le juge belge est en réalité sans base légale pour prononcer une
mesure préventive portant atteinte a la liberté d’expression d’un média audiovisuel sans violer
I’article 10 de la CEDH. Etonnamment, méme apres cet arrét, la jurisprudence belge est restée
trés hétéroclite sur la possibilité pour un juge d’intervenir préventivement®.

Cependant, cela ne veut pas dire que cette liberté est absolue. Selon nous, la portée de
I’arrét précité est claire : la censure est interdite (a défaut de base legale suffisamment précise)
et la répression est permise. En effet, conformément a ’article 19 de la Constitution, la liberté
d’expression est « garantie », « sauf la répression des délits commis a 1’occasion » de son
usage. Des lors, seule la répression (les mesures a posteriori), et non la prévention (les
mesures a priori), est constitutionnellement permise en droit belge.

Un argument de 1’Etat belge dans 1’affaire précitée nous questionne cependant. En
effet, un régime d’autorisation en matiere audiovisuelle est permis. Il est explicitement
mentionné a la troisieme phrase du premier paragraphe de I’article 10 de la CEDH : « Le
présent article n’empéche pas les Etats de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de
cinéma ou de télévision a un régime d’autorisations ». Sur cette base, les mesures préventives
seraient permises pour les médias audiovisuels mais pas pour la presse écrite
constitutionnellement protégée.

En réalité, la portée de cette phrase est a nuancer grandement. D’abord, la Cour « s'est
rapidement employée a « neutraliser » les effets de cette phrase en soumettant la mise en
place de régimes d'autorisation au respect des conditions prévues par le second paragraphe de

%1 Cour eur. D.H., 29 mars 2011, RTBF c. Belgique.

92 Cour eur. D.H., 17 juillet 2001, Association Ekin c. France, § 58.

9 Cour eur. D.H., 29 mars 2011, RTBF c. Belgique, § 108.

% 8113,

% F. BOUHON et M. FRANSSEN, « Juge des référés et accés a I’antenne en période électorale », obs. sous
Trib. ent. Bruxelles (réf.), 7 mai 2019, R.D.T.I., 2020, n°80, p. 105.
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l'article 10 »%. De plus, les travaux préparatoires relatifs a I’article 19 du Pacte international
de 1966 relatif aux droits civils et politiques — 1’avatar de I’article 10 de la CEDH — sont
éloquents. Nous nous apercevons que lorsqu’un régime d’autorisation fortement similaire a
celui de la CEDH avait été envisagé, cela n’aurait concerné que les procédés techniques de
diffusion afin d’éviter une utilisation archaique des fréquences®’. Le contenu n’aurait donc
jamais été visé par un régime d’autorisation préalable.

Par conséquent, selon nous, il ne pourrait étre valablement soutenu qu’un juge belge
puisse prendre des mesures préalables, a I’encontre d’un média audiovisuel, simplement sur
base de la possibilité d’instaurer un régime d’autorisation autorisé par la troisieme phrase de
I’article 10 de la CEDH.

En conclusion, seule une intervention du législateur pourrait offrir une base légale
suffisante, la jurisprudence étant trop divisée pour offrir une prévisibilité aux destinataires de
la norme. Cependant, nous estimons que le texte actuel de la Constitution ne le permet pas
puisque seule la répression est visee. Une révision constitutionnelle permettant un controle a
priori pourrait étre opéree. Toutefois, cette opération serait trés dangereuse pour la
démocratie, d’une part, et augmenterait le gouffre entre la protection de la liberté d’expression
des médias audiovisuels et de celle des écrits, d’autre part. En bref, nous sommes d’avis que
seules les restrictions a posteriori sont légales - et légitimes - apres avoir opéré une mise en
balance des doits en cause.

C.- LE DROIT DE REPONSE AUDIOVISUEL

A Dinstar des écrits périodiques, un droit de réponse existe pour les emissions
audiovisuelles périodiques.

Il est intéressant de relever qu’un droit de réponse communautarisé a été
progressivement reconnu jusqu’a 1’adoption du déecret du 18 juillet 2003 par la Communauté
flamande®. La Communauté germanophone a également repris le droit de réponse au sein du
décret du 1" mars 2021%.

Cependant, nous nous concentrerons sur la loi fédérale de 1961 relative au droit de
réponse!®. L’extension aux médias audiovisuels a été réalisée grace a la loi du 4 mars
1977101,

% Q., VAN ENIS, « Ingérences préventives et presse audiovisuelle : la Belgique condamnée, au nom de la « loi
» », obs. sous Cour eur. D.H., 29 mars 2011, RTBF c. Belgique, J.L.M.B., 2011/26, p. 1266, 813.

7 Cour eur. D. H., 28 mars 1990, Groppera Radio AG et autres c. Suisse, § 61.

% C.A., 28 mai 1991, n°14/91 ; H. BERKMOES, « Recht van antwoord », op. cit., p. 123.

% Décret de la Communauté germanophone du 1° mars 2021 relatif aux services de médias et aux
représentations cinématographiques, art. 36 et suiv., M.B., 12 avril 2021.

100 _oi du 23 juin 1961 relative au droit de réponse, M.B.,8 juillet 1961.

101 Loi du 4 mars 1977 complétant la loi du 23 juin 1961 relative au droit de réponse, M.B., 15 mars 1977.
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Conformément a la ratio legis, tous les types de médias audiovisuels sont visés par
cette loi. Il ne s’agit donc pas seulement de la télévision et de la radiodiffusion!®?. Des
podcasts périodiques sur I’Internet peuvent donc, selon nous, entrer dans le champ
d’application ratione materiae.

Par ailleurs, le droit de réponse audiovisuel renferme des similitudes et des différences
par rapport au droit de réponse des écrits périodiques.

Tout d’abord, la définition du droit de réponse est assez semblable : «[...] toute
personne physique ou morale, toute association de fait, citée nominativement ou
implicitement désignée dans une émission, édition ou programme audiovisuels a caractére
périodique, a, en justifiant d'un intérét personnel, le droit de requérir la diffusion ou I'insertion
gratuite d'une réponse en vue de rectifier un ou plusieurs éléments de faits erronés la
concernant ou de répondre a un ou plusieurs faits ou déclarations de nature a porter atteinte a
son honneur »'%. Ainsi, le caractére périodique du programme et I’insertion gratuite sont
aussi des éléments centraux. Cependant, a la différence des écrits péeriodiques, il est toujours
requis que la réponse ait pour objet de rectifier de fausses informations ou de contrer des
atteintes a I’honneur.

Ensuite, ce droit de réplique partage des motifs de refus communs avec celui des écrits
périodiques!®.

De plus, le délai de prescription pour 1’action publique et 1’action civile suite a
I’irrespect de la loi est aussi de trois mois a compter du jour ou la diffusion aurait di étre
faitel®®.

Malgré le fait que ce droit fasse echo a ce qui est prévu pour les écrits, de multiples
différences sont présentes. Nous retiendrons les plus importantes.

En premier lieu, un formalisme particulier et précis, prescrit a peine d’irrecevabilité,
est prévu pour la demande de réponse audiovisuelle. Ainsi, par exemple, elle doit étre
adressée par lettre recommandée au producteur de I’émission ou a 1’éditeur et contenir
diverses précisions'.

Ensuite, la rectification spontanée est prévue par la loi pour les médias audiovisuels,
pas pour les écrits périodiques. Celle-ci ne privera le répliquant de réponse que s’il la juge
satisfaisante®?’.

Enfin, I’étendue de la réponse - trois minutes de temps de lecture ou 4.500 signes
typographiques - nous semble moindre que celle d’un écrit périodique. Cette derniére peut
occuper jusqu’au double du texte qui justifie la réponse’®,

192 Projet de loi complétant la loi du 23 juin 1961 relative au droit de réponse, exposé des motifs , Doc., Sén.,
1975-1976, n°876/1/ p. 2.

103 Art. 7, al. 1.

104 \voy. les articles 3 et 9 de la loi.

105 Art. 17.

106 Art. 8.

07 Art. 10.

108 Art. 2, al. 1.
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Toutes ces différences peuvent s’expliquer par la volonté d’éviter les abus découlant
des particularités des médias audiovisuels. Ainsi, le fait que ceux-ci puissent constituer une
publicité facile pour le répliquant justifie, par exemple, la condition de propos erronés ou
attentatoires a son honneur®,

En dépit de ces distinctions justifiées, nous saluons la cohérence de la législation sur le
droit de réponse. Ce régime commun devrait, selon nous, servir d’exemple pour motiver une
définition de la presse plus réaliste, intégrant donc les médias audiovisuels.

109 Projet de loi complétant la loi du 23 juin 1961 relative au droit de réponse, exposé des motifs , Doc., Sén.,
1975-1976, n°876/1/ p. 2
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V.- CONCLUSION

A Theure ou les nouvelles technologies de I’information et de la communication
occupent une place importante comme supports de la liberté d’expression, nous estimons qu’il
est temps de clarifier le régime juridique de cette derniére.

Est-il encore soutenable qu’une méme opinion litigieuse releve du délit de presse
lorsqu’il s’agit d’un commentaire sur Facebook mais pas pour un podcast audio sur un site de
presse ? Nous pensons que non. Le droit de réponse est un bon exemple d’harmonisation a
minima en la matiére puisqu’il vaut tant pour les écrits périodiques que pour les émissions
périodiques. A I’instar de celui-Ci, nous pourrions envisager un délit de presse et une
responsabilité en cascade plus aboutis, regroupant tous les mass media sous un méme régime
juridique.

De plus, selon nous, conformément a 1’arrét R.T.B.F. c. Belgique, le juge belge est
actuellement sans base Iégale valable pour prononcer une mesure préalable a la diffusion d’un
contenu de media audiovisuels. Seules les mesures de répression, a posteriori, sont possibles,
apres avoir realisé une mise en balance des droits en cause.

Par ailleurs, la Constitution, a I’instar de la CEDH, est un instrument vivant. Ainsi,
une interprétation moderne pourrait apparaitre comme un bon remede a ces distinguos
inadaptés. Cependant, nous estimons qu’une révision constitutionnelle est la plus
satisfaisante. Couler une nouvelle définition de la presse dans le marbre constitutionnel et
réformer le délit de presse participeraient a un parangon de la sécurité juridique. La liberté
d’expression, fondement de notre démocratie, le mérite. De plus, cette opération gagne en
crédit vu I’intérét politique récent sur la question, specialement sur I’impunité de la haine en
ligne.

Enfin, les débats politiques a venir sur ce sujet bénéficieront eux-mémes du droit a la
libre expression. Cette liberté est absolument fondamentale pour I’édiction des normes qui
nous concernent, les élus de la Nation étant nos porte-voix. Cela justifie, d’une part, que les
ingérences dans les discours politiques sensu lato doivent étre strictement nécessaires et,
d’autre part, le régime de 1’irresponsabilité parlementaire. Ce dernier étant une immunité
absolue, I’extension de la notion de la fonction parlementaire briserait 1’équilibre avec la
responsabilité individuelle du parlementaire. Par souci de cohérence, nous estimons, par
ailleurs, que ce mécanisme devrait étre élargi aux mandataires locaux.
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