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La protection renforcée de la liberté d’expression
politique dans le contexte de la Convention
européenne des droits de ’lhomme

Xavier Bioy*

La liberté d’expression est, en soi, un des droits les mieux protégés
parla Cour européenne des droits de I’homme. Le domaine de I’expression
politique, particulierement lorsqu’il s’agit du temps des campagnes élec-
torales, en constitue encore un « noyau dur ». Il fait I’objet d’une protec-
tion conjointe de plusieurs dispositions de la Convention européenne des
droits de I’homme et d’une interprétation bienveillante qui peut conduire
a admettre des discours contraires aux valeurs de la démocratie libérale.

Freedom of speech is in itself one of the rights most highly protected
by the European Court of Human Rights. In the field of expressing
political viewpoints, especially in times of elections, it remains indeed a
«hard core ». It is the subject of joint protection under several provisions
of the Convention and also from accommodating interpretation that may
lead to admitting discourse counter to the values of liberal democracy.

* Professeur, Université de Toulouse ; directeur de I’Institut Maurice Hauriou.

Les Cahiers de Droit, vol. 53, n® 4, décembre 2012, p. 739-760
(2012) 53 Les Cahiers de Droit 739



740 Les Cahiers de Droit (2012) 53 C. de D. 739

Pages

1 Une protection plurale de la liberté d’expression politique au nom de la démo-
CIALEC ...ttt b et bbbt h bbb e bbbt e bt bt b e bbb en e b et ebeebeneas 745
1.1 La protection des diSCOUTIS POLItIQUES ......c.ccuruirieirieieierieiinieieieeeseeieseee e 745
1.2 La protection des campagnes €lectorales..........c.coeveereiriinirineinenieineeeienee 748

2 Une protection accrue au risque d’admettre des mouvements subversifs de la
AEMOCTALIC ... ettt ettt eb ettt ebe e be e 751
2.1 Des limites propres au champ POltIQUE ......c..cceeveueriirieereinieinieenceeeeceeeene 752
2.2 L’admission des ennemis de la démocratie ?............ccccceevveiiiiniiiniccinns 755

De I’avis de la Cour européenne des droits de I’homme (CEDH), I’'une
des principales caractéristiques de la démocratie réside dans la possibilité
qu’elle offre de résoudre par le dialogue et sans recours a la violence les
problémes qu’éprouve un pays, et cela, méme quand ils dérangent. La
démocratie se nourrit en effet de la liberté d’expression. Sous ce rapport,
une formation politique ne peut se voir inquiétée pour le seul fait de vouloir
débattre publiquement du sort d’une partie de la population d’un Etat et
de se méler a la vie politique de celui-ci afin de trouver, dans le respect des
regles démocratiques, des solutions qui puissent satisfaire tous les acteurs
visés!.

Les propres mots de la CEDH? montrent 4 quel point la notion de

«société démocratique [...] domine la Convention tout entiere®».

La sauvegarde des valeurs démocratiques constitue en effet I'ultima
ratio de I'interprétation que la CEDH donne des articles relatifs a la liberté
d’expression. L’arrét Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique, du 2 mars
19874, puis I'arrét Bowman c. Royaume-Uni, du 19 février 1998, placent
la liberté d’expression politique au sommet des valeurs de la Convention

1. Parti communiste unifié de Turquie et autres c. Turquie [GC], arrét du 30 janvier 1998,
Recueil 1998-1, § 57.

2. Frédéric SUDRE et autres, Les grands arréts de la Cour européenne des Droits de I’Homme,
6° éd., Paris, Presses universitaires de France, 2011. Sur I’ensemble de la question, voir
Yannick LECUYER, Les droits politiques dans la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’homme, Paris, Dalloz, 2009.

3. Lingens c. Autriche, arrét du 8 juillet 1986, série A n° 103, § 42.

Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique, arrét du 2 mars 1987, série A n°® 113, § 47.
5. Bowman c. Royaume-Uni, arrét du 19 février 1998, Recueil 1998-1, § 43.

ks
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européenne des droits de ’homme®. La jurisprudence de la CEDH précise
que D'article 10 (2) de cette convention ne laisse guere de place a des
restrictions au discours politique ou au débat sur les questions d’intérét
général’. Il s’agit d’un véritable droit a I'information tissé dans les mailles

du principe démocratique, y compris pour le juge de I'Union européenne?®.

Nous ferons ici le choix de ne parler que de la liberté d’expression
«politique» au sens étroit, c’est-a-dire la liberté d’expression des membres
du personnel politique, des candidats aux élections et du public dans un
contexte de compétition politique. Si la liberté d’expression englobe tous
les contenus et si chacun de ceux-ci peut avoir une dimension politique, il
convient de s’attacher a décrire plus particulierement le soin avec lequel la
CEDH concentre sa protection sur ces moments privilégiés de la vie démo-
cratique et sur ces acteurs fondamentaux que sont les partis politiques.
La conjonction, traitée ci-dessous, de la liberté d’expression et de 1’objet
politique conduit a écarter un certain nombre de questions qui pourraient
pourtant sembler relever de ce champ. Nous ne pouvons aborder dans ce
qui suit la totalité du droit a des élections libres et les aspects institution-
nels qui lui sont liés. Seul le droit de communiquer durant les campagnes
électorales sera mentionné a ce titre. La liberté de voter ou encore la liberté
d’étre éligible ou candidat constituent des prérogatives distinctes de la
liberté d’expression’. Il en est de méme du contentieux de I’interdiction
des partis politiques, méme s’il y sera fait allusion. Nous ne pourrons non
plus décrire I’ensemble des manifestations de 1’expression qui relevent

6. Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
4 novembre 1950, S.T.E. n° 5 (entrée en vigueur le 3 septembre 1953) (ci-apres
«Convention européenne des droits de I’homme »).

7. Lingens c. Autriche, préc., note 3, § 38 et 42; Wingrove c. Royaume-Uni, arrét du
25 novembre 1996, Recueil 1996-V, § 58; Siirek c. Turquie (n° 1) [GC], n° 26682/95, § 61,
CEDH 1999-1V ; Parti communiste unifié de Turquie et autres c. Turquie, préc., note 1,
§ 45 ; Nilsen et Johnsen c. Norvége [GC], n° 23118/93, § 46, CEDH 1999-VIII; Vgt Verein
gegen Tierfabriken c. Suisse, n°® 24699/94, CEDH 2001-VI.

8. Royaume des Pays-Bas c. Conseil de I’Union européenne, Affaire C-58/94, [1996] Rec.
C.E. 1-02169. Voir Michel HANOTIAU, «Le droit a I’'information », R.T.D.H. 1993.13.23.

9. Dans l'arrét Paksas c. Lituanie [GC], n® 34932/04, CEDH 2011, la CEDH a constaté
la violation de I’article 3 du Protocole n° 1 (droit a des élections libres) du fait de
I’'impossibilité pour un ancien président de la République, destitué de ses fonctions a
I’issue d’une procédure (impeachment), de se présenter a des élections au Parlement de
la République de Lituanie. Dans le méme esprit, la Cour supréme du Canada s’appuie sur
I’article 3 de la Charte canadienne des droits et libertés : Figueroa c. Canada (Procureur
général), [2003] 1 R.C.S. 912, 2003 CSC 37 (bien que la protection de I'intégrité du
processus électoral soit une préoccupation urgente et réelle dans un Etat libre et
démocratique, cet objectif ne saurait justifier de refuser aux candidats le droit d’inscrire
leur appartenance politique sur les bulletins de vote).
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de I'intérét général et que la CEDH protege comme telles. Toutes ne sont
pas essentiellement « politiques », c’est-a-dire des manifestations liées a la
s€lection des gouvernants et a la prise de décision collective.

Au contraire, au cceur de la protection renforcée de la liberté d’expres-
sion dans le domaine politique, se trouve le moment des campagnes élec-
torales. Le contexte électoral décuple cette protection: «Précieuse pour
chacun, la liberté d’expression I’est tout particulierement 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 1’opposition, tel le requérant, commandent a la Cour de
se livrer a un contrdle des plus stricts », écrit la CEDH dans I’affaire Féret
c. Belgique'®. La CEDH souligne qu’il est fondamental, dans une société
démocratique, de défendre le libre jeu du débat politique. Faire campagne,
cela implique de pouvoir se déplacer, communiquer, rencontrer, publier,
trouver du financement pour tout cela, et finalement s’assurer du soutien
de I’Etat dans cette entreprise.

La jurisprudence de la CEDH relative a la vie politique se nourrit
de I'idée que seule la violence discrédite un discours ou une action poli-
tiques. Au contraire, tout moyen de communication et de structuration
de la communication politique se trouve protégé par la volonté des juges
européens qui conjuguent a ce propos divers articles de la Convention
européenne des droits de 'homme. Lorsqu’il s’agit de débat politique,
outre le droit a des élections libres de 1’article 3 du Protocole n° 1!, la
CEDH veille en effet & sublimer la liberté d’association de Iarticle 11'% et

10. Féret c. Belgique, n® 15615/07, § 65, 16 juillet 2009 ; voir aussi: Castells c. Espagne, arrét
du 23 avril 1992, série A n° 236, § 42; Jérusalem c. Autriche, n® 26958/95, §36, CEDH
2001-1I.

11.  Protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des Droits de I’Homme et des
Libertés fondamentales, tel qu’amendé par le Protocole n° 11, 20 mars 1952, S.T.E.
n° 9 (entré en vigueur le 18 mai 1954) (ci-apres «Protocole n° 1»), art. 3: « Droit a des
élections libres, Les Hautes Parties contractantes s’engagent a organiser, a des intervalles
raisonnables, des €lections libres au scrutin secret, dans les conditions qui assurent la
libre expression de 1’opinion du peuple sur le choix du corps législatif. »

12.  Convention européenne des droits de ’homme, préc., note 6, art. 11:

Liberté de réunion et d’association

1. Toute personne a droit a la liberté de réunion pacifique et a la liberté d’association,
y compris le droit de fonder avec d’autres des syndicats et de s’affilier a des syndicats
pour la défense de ses intéréts.

2. L’exercice de ces droits ne peut faire I’objet d’autres restrictions que celles qui,
prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocra-
tique, a la sécurité nationale, a la stireté publique, a la défense de I’ordre et a la préven-
tion du crime, a la protection de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits
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de larticle 10 de la Convention européenne des droits de ’homme'?

de la liberté d’expression.

, coeur

La liberté d’expression occupe une place a part dans le paysage des
libertés, car son role ne se limite pas a conférer des prérogatives a I’indi-
vidu. Il s’agit aussi d’un droit objectif, d un principe général qui conditionne
I’existence de la démocratie et de I’ensemble des droits fondamentaux. Le
droit de s’exprimer et le droit de recevoir de I'information conditionnent
toute vie sociale et politique. Cette liberté rapproche les deux rives du
fleuve des droits: celle des droits des anciens, soit des droits politiques, et
celle des droits des modernes, c’est-a-dire des droits civils subjectifs. La
liberté d’expression releve donc de la «fondamentalité logique » ou « systé-
mique» comme clé des droits fondamentaux. Du point de vue de la CEDH,
la liberté d’expression joue un réle matriciel consacré par I’arrét Handyside
c. Royaume-Uni du 7 décembre 1976'* qui lui confere une portée tres large
puisque toutes les formes d’expression se trouvent protégées'>, jusqu’a la
publicité commerciale'®.

D’une maniere générale, les Etats signataires de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme doivent adopter des mesures positives pour
permettre I’expression politique. La CEDH développe I’effet horizontal de
I"article 10 en sanctionnant les Etats qui n’assurent pas la liberté de commu-
nication lorsque I’atteinte provient des personnes privées, a condition que

et libertés d’autrui. Le présent article n’interdit pas que des restrictions légitimes
soient imposées a I’exercice de ces droits par les membres des forces armées, de la
police ou de I’administration de I'Etat.
13. Id.,art. 10:
Liberté d’expression
1. Toute personne a droit a la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté
d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées
sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de
frontiere. Le présent article n’empéche pas les Etats de soumettre les entreprises de
radiodiffusion, de cinéma ou de télévision a un régime d’autorisations.
2. L’exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut étre
soumis a certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi,
qui constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité
nationale, a I'intégrité territoriale ou a la stireté publique, a la défense de 1’ordre et
a la prévention du crime, a la protection de la santé ou de la morale, a la protection
de la réputation ou des droits d’autrui, pour empécher la divulgation d’informations
confidentielles ou pour garantir I’autorité et 'impartialité du pouvoir judiciaire.
14.  Handyside c. Royaume-Uni, arrét du 7 décembre 1976, série A n° 24.
15. Xavier BIoY, Droits fondamentaux et libertés publiques, Paris, Montchrestien, 2011,
n°1030 et suiv.; Jean MORANGE, La liberté d’expression, Paris, Presses universitaires
de France, 2009.
16.  Autronic AG c. Suisse, arrét du 22 mai 1990, série A n° 178, a propos d’une antenne
parabolique permettant de capter les émissions diffusées par un satellite.
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le droit interne implique ’action de I’Etat'”. C’est le cas, par exemple, de
menaces envers des journalistes que I’Etat doit protéger's. Cela passe par
une action positive pour assurer la liberté de manifester dans la rue. Long-
temps considérée (notamment en France) comme une simple tolérance d’un
usage du domaine public non conforme a sa destination, toujours suscep-
tible de troubles a I’ordre public, la liberté de manifestation est devenue
une composante de la liberté de réunion et d’expression que I’Etat doit
organiser quelle que soit I’opinion en cause!’. Un minimum d’organisation
existe en effet sous les traits d’une «campagne officielle », c’est-a-dire
d’un espace-temps aménagé et contraignant dont le maitre mot et la finalité
résident dans I’égalité des candidats pour I’expression des idées politiques.
Durant la campagne officielle, 1’objectif qui consiste a assurer la qualité
du jeu électoral par la représentation équitable des candidats, sert globa-
lement la liberté de tous de faire campagne, mais il encadre plus ou moins
fortement les moyens d’expression de chacun. Il reste que la seule limite
de I’appel a la violence physique admet une violence verbale et symbolique
qui peut mettre 2 mal le lien social®®.

Le contrdle de la CEDH sur les restrictions apportées a la liberté
d’expression politique oscille entre I'impérieuse nécessité de concrétiser la
protection la plus forte et la réalité de nombreux systémes politiques euro-
péens en construction qui font face a des réalités sociales et a des traditions
politiques divergentes de la démocratie. Dans ce labyrinthe, la CEDH joue a
la fois sur le standard des articles 10 et 11 et sur leur complémentarité avec
I’article 3 du Protocole n° 1. Les contours de la norme se révelent quelque
peu fluctuants. S’il est possible de considérer que le standard affiché se

17.  Fuentes Bobo c. Espagne, n° 39293/98, 29 février 2000.

18.  Ozgiir Giindem c. Turquie, n° 23144/93, CEDH 2000-I11.

19.  Baczkowski c. Pologne et autres, n® 1543/06, 3 mai 2007 (refus d’une manifestation contre
I’homophobie).

20. L’essentiel de la jurisprudence porte sur la question des limites autorisées a la liberté
d’expression. Ces limites doivent remplir trois conditions pour étre «euro-compatibles » :
1) étre portées par la «loi» au sens d’'une norme accessible et prévisible, c’est-a-dire
d’une norme publiée est compréhensible: I’arrét Sunday Times c. Royaume-Uni, arrét
du 26 avril 1979, série A n° 30, § 49, précise que les destinataires doivent «&tre 8 méme
de prévoir, a un degré raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences
de nature a dériver d’un acte déterminé». Les incriminations pénales doivent ainsi
particulierement respecter les principes de clarté et de précision permettant un controle
efficace des juridictions ; 2) répondre a un but légitime, compris dans la liste du deuxieme
paragraphe de I’article 10; 3) &tre nécessaires dans une société démocratique, c’est-a-dire
répondre a un «besoin social impérieux » selon 1'un des principaux standards de la
Convention européenne des droits de I’homme (la CEDH sait jusqu’ou traduire un
consensus en obligation lorsqu’il s’agit d’'un domaine essentiel comme 1’autorité de la
justice) qui impose aux Etats une action proportionnée au but poursuivi.
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veut tres €levé, faisant de I’expression politique le saint des saints de la
liberté d’expression, certaines décisions laissent apparaitre une certaine
imprévisibilité quant a savoir quelle est la liberté des ennemis de la liberté.

1 Une protection plurale de la liberté d’expression politique
au nom de la démocratie

La CEDH se fonde sur les articles 10 et 11 de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme et 3 du Protocole n° 1, séparément ou
ensemble pour dessiner des cercles concentriques de niveaux de protec-
tion de la liberté d’expression. La protection la plus élevée concerne les
discours politiciens pendant les campagnes €lectorales puis, hors de ces
temps forts, «des ingérences dans la liberté d’expression d’un homme
politique, membre d’un parti de I’opposition, [qui représente ses €lecteurs,
signale leurs préoccupations et défend leurs intéréts,] commandent a la
Cour de se livrer a un contrdle des plus stricts?! ». Au-dela, tout élément
qui participe de I'information politique, support comme contenu, bénéficie
encore d’une attention particuliere??.

1.1 La protection des discours politiques

La liberté n’est jamais aussi forte en droit que lorsqu’elle répond a
un enjeu d’intérét général. La critique politique fait partie intégrante d’une
démocratie davantage définie comme un espace public dans lequel I’opinion
publique se construit. C’est pourquoi la «démocratie participative», ou
I’information et la consultation du public, dépassent I’objet de I’article 3 du
Protocole n° 1 et consacre une dimension politique spécifique de I’article
10, presque un droit autonome??. L’esprit d’ouverture, la tolérance et le
pluralisme doivent animer 1'Etat autant que la préservation de la stabi-
lit€ politique doit guider les opposants au gouvernement ou les minorités
nationales. L’Etat doit ainsi mettre en ceuvre des mécanismes de transpa-
rence relatifs a la vie publique afin de nourrir I'information du public®*.
L’article 10 implique donc de permettre a la presse de dévoiler les éléments
déterminants de la vie politique, sous les réserves classiques de la protec-
tion de la vie privée. Dans le cas des personnages publics, celle-ci devra

21. Voir notamment: Desjardin c. France, n° 22567/03, § 47, 22 février 2008 ; Incal c.
Turquie [GC], arrét du 9 juin 1998, Recueil 1998-1V, § 46.

22.  Comité pour la République du Canada c. Canada, [1991] 1 R.C.S. 139: les activités de
propagande politique ne peuvent étre prohibées dans un aéroport au méme titre que les
activités commerciales et publicitaires.

23.  Barford c. Danemark, arrét du 22 février 1989, série A n° 149.

24. Leander c. Suéde, arrét du 26 mars 1987, série A n°® 116.
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concéder quelques atteintes®. Ainsi, la transparence implique de pouvoir
révéler les condamnations pénales antérieures a la candidature a une élec-
tion?®. En contrepartie, le personnel politique d’opposition bénéficie d’une
liberté tres protégée?’.

L’article 3 du Protocole n° 1 apporte une dimension objective a la
liberté d’expression : « Les Hautes Parties contractantes s’engagent a orga-
niser, a des intervalles raisonnables, des élections libres au scrutin secret,
dans les conditions qui assurent la libre expression de I’opinion du peuple
sur le choix du corps législatif. » Dans ’arrét Yumak et Sadak c. Turquie®®,
la CEDH a rappelé que les droits garantis par cet article conditionnent
I’établissement et le maintien des fondements d’une véritable démocratie
régie par la prééminence du droit. Au-dela des traditions nationales, 1’ar-
ticle 3 apporte des garanties «cruciales®» a la démocratie en y organisant
le principal moyen d’expression politique: 1’élection des représentants
exercant la fonction législative. Lorsqu’elle doit connaitre de questions de
conformité a I’article 3 du Protocole n° 1, la CEDH s’attache essentielle-
ment a deux criteres: elle recherche, d’'une part, si la restriction a porté
atteinte a la libre expression de I’opinion du peuple et, d’autre part, s’il y a
eu arbitraire ou manque de proportionnalité. Elle réaffirme toujours alors
I’ample marge d’appréciation dont jouissent les Etats contractants. L’ arrét
Zdanoka c. Lettonie® présente en ce sens une évolution importante, favo-
rable 2 une plus grande autonomie des Etats pour dresser des barriéres a
I’expression politique des partisans de valeurs considérées comme moins
démocratiques. 11 suffit pour cela que I’Etat ne soit pas animé d’un esprit
de répression mais de « prévention» et que les interdictions de participer a
la vie politique soient le fruit d’une individualisation et non d’une posture
de principe3!.

25. Editions Plon c. France, n° 58148/00, CEDH 2004-1V.

26. Schwabe c. Autriche, arrét du 28 aotit 1992, série A n°® 242-B.

27. Castells c. Espagne, préc., note 10; Ibrahim Aksoy c. Turquie, n° 28635/95, 30171/96 et

34535/97, 10 octobre 2000.

28. Yumak et Sadak c. Turquie [GC], n° 10226/03, 8 juillet 2008.

29. Zdanoka c. Lettonie [GC], n° 58278/00, § 103, CEDH 2006-1V.

30. Id.

31. Id,§122:
[L]a législation litigieuse n’avait pas pour objet principal de sanctionner les personnes
ayant activement milité au sein du PCL, mais plutdt de protéger I’intégrité du
processus démocratique en excluant la participation aux travaux d’un corps légis-
latif démocratique de ceux qui avaient joué un rdle actif et dirigeant dans un parti
directement impliqué dans la tentative de renversement par la violence du régime
démocratique nouvellement établi. Certes, il n’est pas énoncé dans la législation que
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La CEDH est parvenue a une conclusion dans I’affaire Fleury c.
France du 11 mai 2010*2. Le requérant est un conseiller municipal d’oppo-
sition agressé physiquement par un €lu de la majorité, qui a publié des tracts
faisant état d’interrogations «sur les manipulations de nos chers dirigeants
qui “crochent un peu trop dedans” ». Le tract se référait a une « commission
d’appel d’offres [...] dont les régles ont été bafouées®*» et autres accusa-
tions de malhonnéteté. A la suite d’une plainte avec constitution de partie
civile du maire contre M. Fleury, il a été déclaré coupable de diffamation
envers un citoyen chargé d’un service ou d’un mandat public. Ce que les
juridictions supérieures ont confirmé. La CEDH y estime que plusieurs
raisons militent en faveur d’une forte protection de la liberté d’expression.
Outre le fait que les propos relevaient du discours politique ou de questions
d’intérét général, ils visaient un homme politique en tant que tel (a I'égard
de qui les limites de la critique admissible sont plus larges) et €manaient
d’un autre homme politique, d’un groupe d’opposition (cette derniere
circonstance amenant la CEDH a exercer un contrdle des plus stricts).
Néanmoins, la CEDH note que, lorsque le tract litigieux a été diffusé,
aucun débat public n’était en cours sur la gestion de la commune. Le maire
n’avait d’ailleurs pas fait I’objet de poursuites judiciaires a ce sujet. Ainsi,
tout jugement de valeur doit avoir au minimum une base factuelle, ce qui
n’était ici pas le cas (les juridictions francaises ayant considéré que les faits
imputés au maire n’étaient pas établis). Enfin, la CEDH souligne que les
accusations portées a I’encontre du maire étaient d’une extréme gravité et
qu’elles pouvaient paraitre d’autant plus crédibles qu’elles émanaient d’un
membre du conseil municipal, censé étre bien informé sur la gestion de la
commune. Dans ces conditions, la peine n’était pas disproportionnée au
regard de I’objectif poursuivi, soit de protéger la réputation d’autrui, et les
motifs invoqués pour justifier ces mesures étaient pertinents et suffisants.

L’article 3 du Protocole n° 1 peut étre joint a I"article 10 de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme®*. A propos des dépenses de
campagne, la CEDH a estimé qu’il fallait considérer le droit a la liberté

cette mesure est illimitée dans le temps, mais il n’apparait pas non plus qu’elle soit
temporaire. Nonobstant cette ambiguité, le législateur était manifestement motivé par
la prévention plutot que par la sanction.
32. Fleury c. France, n° 29784/06, 11 mai 2010.
33. Id,§8.
34. Parexemple, voir I’affaire Parti nationaliste basque — Organisation régionale d’Iparralde
c. France, n° 71251/01, CEDH 2007-I1I.
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d’expression garanti par I’article 10 a la lumiere du droit de tenir des élec-
tions libres, protégé par I’article 3 du Protocole n°® 1.

1.2 La protection des campagnes électorales

Dans la jurisprudence de la CEDH, le contexte électoral provoque
automatiquement une sorte d’attraction vers I'intérét général du discours.
Déja, dans I’arrét Piermont c. France®,1a CEDH avait condamné la France
pour avoir expulsé une parlementaire européenne allemande venue faire
entendre la voix des écologistes européens dans une campagne €lectorale
en Polynésie et en Nouvelle-Calédonie®’. Le fait qu’il s’agissait d’un tiers
non candidat, étranger de surcroit, n’en a pas moins mené a un controle
strict du juge.

Dans D'affaire Tv Vest As & Rogaland Pensjonistparti c. Norvege’,
les requérants (membres d’un petit parti de «retraités») se plaignaient
d’une amende pour violation de I'interdiction 1égale de diffusion de toute
publicité politique, infligée par I’ Autorité des médias a une chaine de télé-
vision au motif que celle-ci avait diffusé une publicité pour un petit parti
sans moyens. Ils estimaient que cette sanction avait emporté violation de
I’article 10 de la Convention européenne des droits de I’homme. En effet,
la Norvege n’a pas de systeme d’attribution de temps d’antenne pour les
partis politiques en campagne. Cela les a conduits a ne pas pouvoir présenter
leur programme directement a I’électorat. L interdit absolu de toute publi-
cité politique payante les privait d’antenne, sauf lorsque, étant des grands
partis, les journalistes les invitaient. Cela signifiait que le discours politique
a la télévision serait canalisé par les équipes éditoriales des diffuseurs. La
CEDH retient donc dans ce cas une violation de I’article 10.

Le contexte électoral annihile ainsi presque la possibilité méme du
délit de diffamation. L’arrét Brasilier c. France du 11 avril 2006* en

35. Libman c. Québec (Procureur général), [1997] 3 R.C.S. 569 (dans le cas d’individus et de
groupes qui ne peuvent ni s’associer ni s’affilier aux comités nationaux, et qui ne peuvent
donc s’exprimer qu’au moyen de dépenses non réglementées, les limites imposées par la
loi ne peuvent satisfaire au critere de I’atteinte minimale, car les moyens d’expression
prévus dans ’article 3 sont a ce point restrictifs qu’ils se rapprochent d’une prohibition
totale).

36. Piermont c. France, arrét du 27 avril 1995, série A n°® 314.

37. Etait en cause plus précisément I’article 16 de la Convention européenne des droits de
I’homme qui permet aux Etats d’apporter des limites propres a I’action politique des
étrangers. L’élue visée mettait en cause la République et les institutions de la Polynésie.
La CEDH a posé alors des restrictions li€es a I’article 10, ce qui vient limiter le pouvoir
de I’Etat relativement 2 la liberté d’expression des étrangers.

38. Tv Vest As & Rogaland Pensjonistparti c. Norvege,n® 21132/05, 11 décembre 2008.

39. Brasilier c. France, n° 71343/01, 11 avril 2006.
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fournit I'illustration. En I’espece, des accusations de fraude électorale et
de «magouilles électoralistes » €taient portées par des tracts diffusés sur
la place publique lors de la campagne des €lections municipales, visant le
député-maire du v¢ arrondissement de Paris. Le requérant était lui-méme
candidat a I’€élection litigieuse. Alors que les juridictions francgaises avaient
relaxé le prévenu sur le plan pénal, mais I’avaient condamné civilement a un
euro symbolique, la CEDH estime qu’il y a eu ingérence disproportionnée
en raison de I’effet dissuasif qu’emporte cette condamnation de principe.
La CEDH rappelle alors qu’un adversaire des idées et des positions offi-
cielles doit avoir la possibilité de discuter de la régularité d’une élection et
que, dans le contexte d’une compétition électorale, la vivacité des propos
est plus tolérable qu’en d’autres circonstances.

C’est également ce qui a conduit a la condamnation de la France
dans I’affaire Desjardin c. France en 2008*. En I’espéce, le requérant est
agriculteur et membre du parti politique écologiste «Les Verts». Il était
candidat aux élections cantonales de 2001. Au cours de cette campagne, il
a participé a la distribution de tracts par lesquels il déclarait notamment:
«j’ai permis de rendre publiques des atteintes graves a 1’environnement
et des risques a la santé des hommes. En voici quelques-uns: soutien aux
habitants du [C.], qui ont obtenu la démission de I’ancien maire qui polluait
I’eau de la commune®!.» Ce dernier visé s’est constitué partie civile et a
fait citer le requérant devant le tribunal correctionnel afin qu’il y réponde
du délit de diffamation publique a I’encontre d’un particulier, estimant
étre visé par le tract susmentionné. Condamné par la justice francaise qui
y voyait une atteinte a I’honneur du maire, en tant que «personne privée »,
le requérant a eu gain de cause a Strasbourg. Voici I'avis de la CEDH a
cet effet:

[L]imiter de la sorte ces propos a un but unique de diffamation d’un particulier

reviendrait a nier le contexte €lectoral dans lequel ils ont été tenus [...] le tract

visait expressément «1’ancien maire», ce qui renforce I’hypothese selon laquelle

il était essentiellement question pour le requérant de critiquer la maniere avec

laquelle celui-ci avait exercé ses fonctions dans le cadre d’'un mandat public et
non de porter atteinte & sa réputation dans un cadre privé*.

En outre, la part d’exagération contenue dans le message doit faire
partie de la liberté de ton de la campagne électorale («la Cour estime que
ces écrits constituaient davantage un jugement de valeur que de pures
déclarations de fait* »). Il ressort ainsi de la jurisprudence de la CEDH que,

40. Desjardin c. France, préc., note 21.
41. Id,§ 4.

42, Id., § 39 et 40.

43. Id., § 42.
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«si tout individu qui s’engage dans un débat public d’intérét général —tel
le requérant en I’espece—est tenu de ne pas dépasser certaines limites
quant—notamment—au respect de la réputation et des droits d’autrui,
il lui est permis de recourir a une certaine dose d’exagération, voire de
provocation, c¢’est-a-dire d’étre quelque peu immodéré dans ses propos* ».

La liberté d’expression des non-candidats peut elle aussi se trouver
encadrée par des nécessités impérieuses. Ainsi, dans le célebre arrét
Bowman c. Royaume-Uni du 19 février 1998%, il s’agissait d’une mili-
tante anti-avortement qui avait fait imprimer plus d’un million de tracts
pendant une campagne législative pour expliquer la position des candidats
sur la question de I’avortement et donc inciter a voter pour les candidats
conservateurs. Or, la loi anglaise interdisait qu'une personne non candidate
puisse consacrer plus de 5 livres a de la propagande électorale. Certes, la
CEDH admet comme nécessaire, avant ou pendant une élection, de prévoir
certaines restrictions a la liberté d’expression, alors qu’elles ne seraient
habituellement pas admissibles, afin de garantir «la libre expression de
’opinion du peuple sur le choix du corps législatif*®». Cependant, en
I’espece, elle juge disproportionné (trop bas) le seuil de 5 livres, ce qui
conduit a la violation de I’article 10.

La CEDH se situe ainsi plus volontiers sur le terrain de I’article 10
que sur celui de I'article 3, méme lorsqu’il est question du temps de parole
des candidats dans les médias*’ ou de la publication des sondages. Dans le
domaine de la communication politique, la réglementation ne peut limiter
conjoncturellement 1’expression que dans le but d’assurer une représenta-
tion structurelle exempte de manipulations*®. L’exemple de la question de
la diffusion des sondages durant les campagnes €lectorales en donne une
illustration. La Loi n° 77-808 du 19 juillet 1977 relative a la publication et
a la diffusion de certains sondages d’opinion® interdisait la publication,
la diffusion et le commentaire de tout sondage par quelque moyen que
ce soit pendant la semaine qui précede chaque tour de scrutin ainsi que
pendant le déroulement de celui-ci. Ce dispositif a été jugé compatible avec

44.  Mamere c. France, n® 12697/03, § 25, CEDH 2006-X1I11.

45. Bowman c. Royaume-Uni, préc., note 5.

46. Id., § 42 et 43.

47. Malarde c. France (déc.), n® 46813/99, 5 septembre 2000.

48. Le Conseil d’Etat admet ainsi que la Commission nationale de contrdle des campagnes
électorales puisse interdire a un candidat de se présenter comme le « candidat des maires
de France» (CE, 2 avr. 2007, Gérard A., Rec. Const. d 'Et., n° 304255).

49. Loi n° 77-808 du 19 juillet 1977 relative a la publication et a la diffusion de certains
sondages d’opinion, J.0. 20 juillet 1977, p. 3837.
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la Convention européenne des droits de ’homme par le juge administratif>°

contrairement a I’ordre judiciaire®!. Cette divergence a suscité une nouvelle
intervention du législateur. La loi du 19 février 2002 interdit désormais de
publier, de diffuser et de commenter tout sondage par quelque moyen que ce
soit la veille et le jour du scrutin, sauf information mise en ligne sur Internet
avant cette date’”>. La méme conciliation a été opérée outre-Atlantique>.

Selon la CEDH, les «droits subjectifs’*» garantis par Iarticle 3 du
Protocole n° 1 sont reconnus aux personnes physiques. Cela étant, méme si
la 1égislation électorale restreint le droit des candidats pris individuellement
de se présenter a une élection sur la liste d’un parti, celui-ci peut, en cette
qualité, se prétendre victime d’une violation de I’article 3 du Protocole n® 1,
indépendamment de ses candidats®. Toujours au titre de I’article 3, la Cour
européenne a souvent souligné la nécessité d’assurer la neutralité politique
des fonctionnaires, des magistrats et des autres personnes investies de la
mission de contrdler le processus électoral®®.

Ce premier temps de la réflexion permet donc d’établir clairement
un haut degré de protection de la liberté d’expression dans le domaine
politique. L’étude des limites que la CEDH accepte néanmoins montre la
encore une tolérance parfois comparable a celle qu’admettent le Canada
ou les Etats-Unis d’ Amérique.

2 Une protection accrue au risque d’admettre des mouvements
subversifs de la démocratie

Les prérogatives issues de la liberté d’expression politique ne sont pas
absolues. Les «limites aux limites» acceptées par la CEDH se révelent
trés permissives. Cette configuration se rencontre précisément dans le cas
de I’expression politique et conduit a accepter I’expression de propos qui

50. CE, 17 févr. 1995, Meyet.

51. Crim. 4 sept. 2001, Bull. crim., n°® 170.

52. Loi n® 2002-214 du 19 février 2002 modifiant la loi n°® 77-808 du 19 juillet 1977 relative
a la publication et a la diffusion de certains sondages d’opinion, J.O. 20 février 2002,
p- 3257.

53. Thomson Newspapers Co. c. Canada (Procureur général), [1998] 1 R.C.S. 877.

54.  Melnitchenko c. Ukraine, n°® 17707/02, § 54, CEDH 2004-X.

55.  Parti conservateur russe des entrepreneurs et autres c. Russie, n° 55066/00 et 55638/00,
§ 53-67, 11 janvier 2007.

56. Rekvényi c. Hongrie [GC], n® 25390/94, § 41 et 46, CEDH 1999-111; Brike c. Lettonie
(déc.), n° 47135/99, 29 juin 2000; Vogt c. Allemagne [GC], arrét du 26 septembre 1995,
Recueil 1996-1V, § 58.
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dénoncent les structures mémes de la démocratie, pourvu qu’il n’y ait pas
d’appel a la violence ou a I’exclusion, car alors, «dire c’est faire’’ ».

Nous ne mentionnerons pas ici les limites imposées a la liberté d’ex-
pression de certains fonctionnaires®® au nom de la loyauté, ce qui peut aller
jusqu’a interdire leur candidature 2 des élections®. La CEDH admet de
méme que certains régimes exigent de maniere traditionnelle un serment
d’allégeance aux fondements du régime politique®. Les Etats contractants

doivent se voir accorder une marge d’appréciation en la matiere®!.

2.1 Des limites propres au champ politique

En vertu de I'article 10, I’arrét Bowman c. Royaume-Uni du 19 février
199892, pose I'idée que, dans certaines circonstances, la liberté d’expression
et le droit a des élections libres peuvent entrer en conflit. La CEDH admet
comme nécessaire, avant ou pendant une élection, de prévoir certaines
restrictions a la liberté d’expression, alors qu’elles ne seraient habituelle-
ment pas admissibles, afin de garantir «la libre expression de I’opinion du
peuple sur le choix du corps législatif®3». Certes, la CEDH reconnait que,
en ménageant un équilibre entre ces deux droits, les Etats contractants
disposent d’'une marge d’appréciation, comme c’est généralement le cas
s’agissant de I’organisation de leur systeme électoral. Toutefois, indépen-
damment de toute limite tenant au contenu du message politique, I’expres-
sion politique peut étre canalisée au nom de la qualité de la campagne.
L’enjeu politique finalise donc la liberté de faire campagne et réduit en
conséquence la marge nationale d’appréciation sur ce point. Plutot large
lorsqu’il est question de moralité ou d’ordre public, la marge nationale

d’appréciation se réduit a rien dans le domaine des élections®.

Dans Parrét Murphy c. Irlande®, la CEDH a posé le principe selon
lequel la nature du support de communication est un parametre important

57. Nous reprenons ici I'idée de John LANGSHAW AUSTIN, How to do Things with Words,
Cambridge, Harvard University Press, 1962.

58. Convention européenne des droits de I’homme, préc., note 6, art. 11 (2).

59. Ahmed c. Royaume-Uni, arrét du 2 septembre 1998, Recueil 1998-VI.

60. C’estle serment des membres de la Chambre des communes (McGuinness c. Royaume-
Uni, n° 39511/98, CEDH 1999-V).

61. Kovatch c. Ukraine, n°®39424/02, CEDH 2008.

62. Bowman c. Royaume-Uni, préc., note 5.

63. Id.,§42et43.

64. Wingrove c. Royaume-Uni, préc., note 7. Cf. Jean-Manuel LARRALDE, «L’article 10 de
la Convention européenne des droits de I’homme et la liberté de la presse», R.T.D.H.
2007.69.39, 49.

65. Murphy c. Irlande, n° 44179/98, CEDH 2003-IX.
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de la liberté d’expression, et donc de I’appréciation de sa violation, qui
doit étre pris en considération dans I’examen de la proportionnalité de
I’ingérence. L.’ importance des médias audiovisuels, dont I'impact est sans
commune mesure avec les autres supports, modifie I’appréciation que la
CEDH peut porter sur les limitations de la liberté de faire campagne. Dans
Iaffaire Tv Vest As & Rogaland Pensjonistparti c. Norvége®, les requé-
rants contestaient la spécificité accordée a la télévision, seul média dont
I’acces est restreint, ce qui créait une inégalité entre les candidats a I’élec-
tion. Cette spécificité, qui les a conduits a ne pas pouvoir y communiquer,
serait disproportionnée et, des lors, non nécessaire dans une société démo-
cratique. Selon le gouvernement au contraire, la problématique principale
de cette affaire n’est pas la protection de la liberté d’expression, mais,
d’abord et avant tout, 'intégrité du processus démocratique, et en parti-
culier le droit des électeurs a des €lections équitables et démocratiques, ce
qui implique de ne pas permettre aux partis les plus riches de s’emparer
de la télévision. L interdiction en cause garantirait I’'impartialité politique
du contenu diffusé a la télévision; elle permettrait également de limiter le
montant total des dépenses de campagne des partis politiques et des grou-
pements d’intérét, de réduire leur dépendance a I’égard des riches donateurs
et de placer tous les candidats aux élections sur un pied d’égalité. Malgré
cela, dans cette affaire, la CEDH juge ce systeme tout a fait inefficace et
méme contreproductif, car il aboutit a I’effacement complet des petits
partis, privés de la voie publicitaire alors qu’ils devraient bénéficier du
baillonnement des grands partis. Déja I’arrét Vgt Verein gegen Tierfabriken
c. Suisse®” avait sanctionné une interdiction totale de la publicité politique.

Dans le cas de I’article 11, les libertés de réunion et d’association sont
aussi des moyens concrets d’assurer la communication des idées politiques :
«La protection des opinions et de la liberté de les exprimer constitue I'un
des objectifs de la liberté de réunion et d’association®®.» La liberté de
s’assembler pour faire entendre collectivement une opinion garantit I’exis-
tence des minorités politiques, en d’autres termes, du pluralisme, clé de

66. Tv Vest As & Rogaland Pensjonistparti c. Norvége, préc., note 38. Selon les rapports
de droit comparé établis par le Secrétariat de la plate-forme européenne des instances
de régulation (EPRA) sur 30 pays d’Europe: 1) 13 appliquent une interdiction 1égale de
la publicité politique payante en radio-télédiffusion; 2) 10 I’autorisent; 3) 11 (dont 5 des
13 pays cités plus haut) prévoient un temps d’antenne gratuit pour les partis politiques et
les candidats pendant les campagnes €lectorales ; 4) plusieurs ne prévoient pas de temps
d’antenne gratuit.

67. Vgt Verein gegen Tierfabriken c. Suisse, préc., note 7.

68. Parti communiste unifié de Turquie et autres c. Turquie, préc., note 1, § 42; Gorzelik c.
Pologne [GC], n® 44158/98, § 91, CEDH 2004-1.
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volte de la démocratie®. La CEDH le note d’ailleurs dans I’affaire Ezelin
c. France: «Malgré son rble autonome et la spécificité de sa sphere d’ap-
plication, I’article 11 doit, en ’occurrence, s’envisager aussi a la lumiere
de l'article 10 [...] La protection des opinions personnelles, assurée par
I’article 10, compte parmi les objectifs de la liberté de réunion pacifique
telle que la consacre I’article 117°.» Cela implique la protection du fait de
manifester dans la rue, un cortége constituant une réunion publique. La
CEDH accepte toutefois que des régimes d’autorisation viennent 1’enca-
drer, a condition que les motifs de refus soient impérieux’!. Dans un arrét
particulierement motivé, Alexeiev c. Russie’?, le juge européen sanctionne
le maire de Moscou sur le fondement de I’article 11 et de I’article 14 pour
avoir interdit trois années successivement 1’organisation de la Gay Pride,
arguant a la fois de motifs sécuritaires mal motivés et d’une hostilité expli-
cite aux homosexuels. De méme, viole I’article 11 I'interdiction d’une mani-
festation bien qu’elle s’annonce pourtant violente au regard des tracts
tres vindicatifs et méme si des drapeaux et des effigies de chefs d’Etat
avaient été briilés. En effet, la police a pour réle de s’interposer entre deux
groupes de manifestants afin de faire respecter 1’ordre public; or, par le
passé, les manifestations organisées par le parti requérant s’étaient toujours
déroulées dans le calme’.

L’Etat doit accepter un degré minimal d’atteinte & I’ordre public,
inhérent a I’acte de manifester. Dans 1’affaire Galstyan c. Arménie™, le
requérant avait été emprisonné trois jours pour «blocage de la circulation
routiere» et «fortes nuisances sonores ». Pour la CEDH, le «blocage » ne
signifiait rien d’autre que sa présence physique a une manifestation dans
une rue ou le trafic automobile avait déja été interrompu et les «fortes
nuisances sonores» sont inhérentes a la manifestation, sans obscénité ni
incitation a la violence. La CEDH conclut que I’'intéressé a été sanctionné
uniquement pour avoir été présent et actif a la manifestation en question et

69. La lecture triangulaire des articles 10 et 11 de la Convention européene des droits de
I’homme et de I’article 3 du Protocole n° 1 place les partis politiques au centre de gravité.

70. Ezelin c. France, arrét du 26 avril 1991, série A n° 202, § 37.

71. L’affaire Epple c. Allemagne, n° 77909/01, 24 mars 2005, montre que les craintes de
troubles a I’ordre public justifient les limitations: les autorités avaient interdit la tenue
d’une manifestation appelée «Journée du chaos», rassemblement de punks dont les
précédents avaient entrainé de nombreux troubles. Dans le cas visé, les punks se sont
alors mélés au public d’un festival folklorique. Au total, 286 punks ont été arrétés. Pour
sa part, la CEDH condamne I’ Allemagne pour la durée excessive de la détention mais
pas pour latteinte a la liberté d’aller et venir.

72.  Alexeiev c. Russie, n° 4916/07, 25924/08 et 14599/09, 21 octobre 2010.

73.  Parti populaire démocrate-chrétien c. Moldova, n° 28793/02, CEDH-2006-11.

74. Galstyan c. Arménie, n° 26986/03, 15 novembre 2007.
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qu’il y a atteinte a la substance méme du droit de réunion pacifique. Car la
limite tient dans le comportement violent ou haineux des manifestants. Par
ailleurs, la menace d’une contre-manifestation ne peut ainsi étre le prétexte
unique a 'interdiction d’une manifestation’>.

Sans pouvoir le développer ici, nous indiquerons tout de méme que
les partis politiques, comme structures organisationnelles, relevent de la
notion autonome d’«association» de I’article 11. Des qu’il est question
de partis politiques, I’article 11 s’interpréte a la lumiere de Iarticle 107°.
Un certain nombre de garanties nourrissent ainsi I’activité des partis. Les
restrictions doivent étre justifiées, notamment pour assurer la sincérité
du scrutin. Ainsi, en France, les réunions sont possibles jusqu’a la veille
du scrutin et non le jour méme, ce qui constitue une limite admise par le
Conseil constitutionnel”’.

On le voit la encore, quoiqu’elles soient subtiles, les «limites des
limites » laissent un champ large a la liberté. L ultime frontiere concerne
les ennemis de la démocratie.

2.2 L’admission des ennemis de la démocratie ?

Cette frontiere se mesure a I’aune d’un autre article de la Convention
européenne des droits de I’homme : I'article 17 qui traite de I’abus de droit.
Il s’applique aussi aux ennemis de la démocratie qui utilisent les voies de la
démocratie’®. Son maniement par la CEDH, d’une subtile complexité, obéit
a une logique casuistique ouverte sur la contestation de la démocratie sans
aller jusqu’a admettre sa négation : «nul ne doit étre autorisé a se prévaloir
des dispositions de la Convention pour affaiblir ou détruire les idéaux et
valeurs d’une société démocratique’ ».

N

Il convient ici de mettre a part I’«exception» consensuelle que
constitue la caricature, qui peut étre une forme d’expression artistique, par
définition provocatrice. Souvenons-nous en effet de I’affaire autrichienne
qui a conclu a la violation de I’article 10 par I'interdiction d’une exposition
de tableaux présentants des personnalités, notamment politiques, dans des

75.  Plattform «Arzte fiir das Leben» c. Autriche, arrét du 21 juin 1988, série A n° 139.

76. Parti nationaliste basque — Organisation régionale d’Iparralde c. France, préc., note 34.
Toutefois, le refus de financement par des personnes morales étrangeres s’apprécie
uniquement a ’aune de ’article 11, et non de ’article 3 du Protocole n° 1 qui n’entre en
jeu que si est en cause une discrimination liée a I’'idéologie du parti.

77. Cons. const. 24 sept. 1981, Rec.Con.const., p. 151.

78. Parti communiste d’Allemagne c. RFA, requéte n° 250/57, Annuaire I, p. 222.

79. Refah Partisi (Parti de la Prospérité) et autres c. Turquie [GC], n°® 41340/98, 41342/98,
41343/98 et 41344/98, § 99, CEDH 2003-II.
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postures pornographiques®’. La presse peut elle-méme disposer d’une

certaine dose d’exagération, voire de provocation®!.

La CEDH admet les discours «simplement» séditieux, mais non ceux
qui, en eux-mémes, constituent une négation de la démocratie. Renoncant
a la haine et a la résistance armée, toutes les opinions doivent pouvoir

s’exprimer®?.

Il existe plusieurs limites certaines a la liberté d’expression politique.
L’évitement des discours contraires a la paix sociale (racistes ou xéno-
phobes) constitue un degré supérieur. La CEDH a en particulier jugé qu’un
«propos dirigé contre les valeurs qui sous-tendent la Convention®» se
voit soustrait par ’article 17 a la protection de I’article 10. Il s’agit du
contentieux francais li€é a 'incrimination de la négation du génocide des
juifs lors de la Seconde Guerre mondiale. Emblématique, I’affaire Garaudy
c. France®, relative a la condamnation pour contestation de crimes contre
I’humanité de I’auteur d’un ouvrage remettant en cause de maniere systé-
matique des crimes contre 1’humanité, admet de soustraire a la protection
de larticle 10 les propos antisémites®>. Dans 'arrét Orban et autres c.
France®®, la CEDH a souligné que des propos ayant sans équivoque pour
objet de justifier des crimes de guerre, tels que la torture ou des exécu-
tions sommaires, sont pareillement caractéristiques d’un détournement de
I’article 10 de sa vocation. La liberté d’expression ne permet pas non plus
d’appeler par affichage a I’expulsion des musulmans hors du Royaume-
Uni®’. Les propos contre I'immigration et les immigrés peuvent faire I’objet
de restrictions 1égitimes®®. Est atteinte ici une «limite aux limites» qui
traduit une conception incertaine, en tout cas plus limitée, de la liberté
d’expression qu’en Amérique du Nord.

Méme le contexte de la campagne €lectorale n’autorise pas a proférer
des propos tendant a I’exclusion ou a la haine raciale. La CEDH a ainsi
forcé un peu sa jurisprudence en prenant quelques risques avec la liberté

80. Vereinigung Bildender Kiinstler c. Autriche, n° 68354/01, § 33, 25 janvier 2007.

81. Gaweda c. Pologne, n°® 26229/95, § 34, CEDH 2002-11.

82. Mehdi Zana c. Turquie (n° 2), n® 26982/95, 6 avril 2004 ; a propos des indépendantistes
kurdes: Ozgt}ir Giindem c. Turquie, n° 23144/93, CEDH 2000-I11.

83. Lehideux et Isorni c. France |[GC], arrét du 23 septembre 1998, Recueil 1998-VII, § 53.

84. Garaudy c. France (déc.), n° 65831/01, CEDH 2003-IX.

85. Voir aussi les affaires Witzsch c. Allemagne (déc.), n°® 7485/03, 13 décembre 2005 (courrier
niant la responsabilité nazie dans les camps de concentration), et Pavel Ivanov c. Russie
(déc.), n® 35222/04, 20 février 2007.

86. Orban et autres c. France, n°® 20985/05, § 35, 15 janvier 2009.

87. Norwood c. Royaume-Uni, n° 23131/03, CEDH 2004-X1.

88. Soulas et autres c. France, n° 15948/03, 10 juillet 2008.
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d’expression politique dans I’affaire Féret c. Belgique®. M. Féret est
président du parti politique appelé «Front national-Nationaal Front». Il
est éditeur responsable des écrits de ce parti et propriétaire du site Web
de celui-ci. La justice le condamne a la levée de son immunité parlemen-
taire en raison de la campagne du parti qui a donné lieu a de nombreuses
plaintes pour incitation a la haine, a la discrimination et a la violence en
raison de la race, de la couleur ou encore de I’origine nationale ou ethnique,
le tout sur le fondement de la Loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer
certains actes inspirés par le racisme ou la xénophobie®. La vérification
par la CEDH du caracteére «nécessaire dans une société démocratique »
de I'ingérence impose de rechercher si celle-ci correspondait a un «besoin
social impérieux », si elle était proportionnée au but Iégitime poursuivi et
si les motifs fournis par les autorités nationales pour la justifier étaient
pertinents et suffisants®'. Les autorités nationales jouissent d’une certaine
marge d’appréciation®” qui ne peut cependant permettre de sortir du lien
social. Ici la CEDH ne requiert plus un quelconque passage a I’acte suivant
I’incitation a la violence. Les seuls propos ségrégationnistes de 1’auteur
suffisent a justifier la sanction d’inéligibilité. La CEDH finit par inverser
la logique, faisant du contexte électoral un argument supplémentaire pour
limiter les contenus :

Si, dans un contexte électoral, les partis politiques doivent bénéficier d’une large

liberté d’expression afin de tenter de convaincre leurs électeurs, en cas de discours

raciste ou xénophobe, un tel contexte contribue a attiser la haine et I'intolérance

car, par la force des choses, les positions des candidats a I’élection tendent a

devenir plus figées et les slogans ou formules stéréotypées en viennent a prendre

le dessus sur les arguments raisonnables. L impact d’un discours raciste et xéno-

phobe devient alors plus grand et plus dommageable®.

La peine d’inéligibilité de dix ans n’est pas alors disproportionnée dans
la mesure ou I'Etat belge n’a pas eu recours a une sanction pénale. Dans
leur opinion dissidente, les juges Sajo, Zagrebelsky et Tsotsoria regrettent
cette posture de censeur de la CEDH et appellent a tenir compte davantage
du contexte électoral comme lieu de liberté de parole.

Une autre question est celle du terrorisme. Dans 1’affaire Leroy c.
France®*, la principale difficulté réside dans la possibilité de punir I’apo-
logie du terrorisme sans entraver la liberté d’expression. Le requérant

89. Féret c. Belgique, préc., note 10.

90. Loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspirés par le racisme ou la
xénophobie, Moniteur belge du 8 aotit 1981.

91. Sunday Times c. Royaume-Uni, préc., note 20, § 59.

92. Nilsen et Johnsen c. Norvege, préc., note 7, § 43.

93. Féret c. Belgique, préc., note 10, § 76.

94. Leroy c. France, n° 36109/03, 2 octobre 2008.
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avait été condamné pour avoir glorifi€, par complicité, les attentats du
11 septembre 2001 par le canal d’un journal hebdomadaire dont le directeur
de publication a été condamné pour apologie (dessin montrant la destruc-
tion des tours du World Trade Center accompagné de la 1égende «Nous
en avions tous révé, le Hamas 1’a fait»). Si la presse ne doit pas franchir
les bornes fixées en vue, notamment, de la protection des intéréts vitaux
de I’Etat, telles la sécurité nationale ou I’intégrité territoriale, contre la
menace de violence ou du terrorisme, ou en vue de la défense de 1’ordre
ou de la prévention du crime, il lui incombe néanmoins de communiquer
de I'information et des idées sur des questions politiques, y compris sur
celles qui divisent I’opinion. Le requérant reproche a la cour d’appel visée
d’avoir nié sa véritable intention, qui relevait de I’expression politique et
militante, soit celle d’afficher son antiaméricanisme a travers une image
satirique et d’illustrer le déclin de I'impérialisme américain. Selon lui, les
éléments constitutifs de 1’apologie du terrorisme n’étaient pas réunis en
I’espece pour justifier une restriction a la liberté d’expression. Au contraire,
la CEDH estime que la condamnation est justifiée en raison du contexte
(publication du dessin le 13 septembre 2001) et de I’adhésion au projet
terroriste sans ambiguité.

La CEDH admet ainsi la dissolution des mouvements politiques
qui pronent la chute de la démocratie elle-mé&me ou utilisent des moyens
violents ou font les deux a la fois. L’objet de I’association doit étre compa-
tible avec la démocratie et ne doit pas soutenir le terrorisme: des lors, le
gouvernement espagnol peut dissoudre une association politique proche
de ’Euskadi Ta Askatasuna (ETA)%. Pourtant, et c’est sans doute I’es-
sentiel, I’interdiction d’un parti n’implique pas I'interdiction automatique
des réunions politiques®. Des interdictions générales limitant la liberté
d’expression et de réunion, en 1’absence d’incitation a la violence ou de
rejet des principes démocratiques, desservent la démocratie et, dans bien
des cas, la mettent plutdt en danger. Nous ne saurions en outre taire un

95.  Herri Batasuna et Batasuna c. Espagne, n°* 25803/04 et 25817/04, 30 juin 2009.
96. Stankov et organisation macédonienne unie Illinden c. Bulgarie, n°® 29225/95 et 29221/95,
2 octobre 2001.
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sentiment d’insécurité juridique quant aux conditions d’interdiction des

partis®’ ou de leurs propos®®.

La CEDH fait surtout alors la part belle aux contextes nationaux, voire
locaux, et a leur histoire. Un certain nombre d’arréts admettent des restric-
tions a I’activité politique des fonctionnaires ayant appartenu a des régimes
totalitaires. Cependant, cela ne conduit pas en soi a ’interdiction d’un parti
communiste dans un pays ou il a exercé précédemment le pouvoir®”. La
CEDH prend également en considération le délai qui s’est écoulé entre la
fin du régime oppressif et la mise en place d’un régime législatif restrictif
de la liberté politique. Ainsi, elle se montre plus ouverte a des restrictions
immédiates mais provisoires, pour installer la démocratie, qu’a des restric-
tions qui interviennent trop longtemps apres!'%.

Une autre limite, trés contestée de nos jours, réside dans I’article 16
de la Convention européenne des droits de ’homme qui autorise les Etats
a limiter en tant que telle I'activité politique des étrangers. La CEDH a
pris soin d’en adopter une interprétation tres restrictive, au point d’en
neutraliser les effets contraires a la liberté d’expression. Cet article ne joue
plus guere que dans I’hypothese ou I’étranger porterait atteinte aux inté-
réts supérieurs de I’Etat d’accueil'®!. Nous pourrions aussi développer la
question de la conciliation entre, d’une part, I'immunité dont bénéficient les
parlementaires dans certains pays, laquelle proteége en principe leur liberté
d’expression, et, d’autre part, I’abus qui peut &tre fait de cette protection ou

97. Refah Partisi (Parti de la Prospérité) et autres c. Turquie, préc., note 79, § 104:
[L]Texamen global par la Cour de la question de savoir si la dissolution d’un parti
politique pour risque d’atteinte aux principes démocratiques répondait & un «besoin
social impérieux » (voir, par exemple, I’arrét Parti socialiste et autres c. Turquie [GC],
arrét du 25 mai 1998, Recueil 1998-111, p. 1258, § 49) doit se concentrer sur les points
suivants: i. s’il existe des indices montrant que le risque d’atteinte a la démocratie,
sous réserve d’étre établi, est suffisamment et raisonnablement proche ; ii. si les actes
et discours des dirigeants et des membres du parti politique pris en considération
dans le cadre de I’affaire sont imputables a I’ensemble du parti; iii. si les actes et les
discours imputables au parti politique constituent un tout qui donne une image nette
d’un modele de société congu et proné par le parti, et qui serait en contradiction avec
la conception d’une «société démocratique ».

98. Pierre ESPLUGAS, «L’interdiction des partis politiques», Revue francaise de droit

constitutionnel, 1999.36.675.
99. Partidul Comunistilor (Nepeceristi) et Ungureanu c. Roumanie, n° 46626/99, CEDH
2005-1.
100. Tanase c. Moldova [GC], n° 7/08, CEDH 2010 (interdiction de poser sa candidature a la
députation pour les plurinationaux).
101. Piermont c. France, préc., note 36.
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bien le fait qu’elle prive, paradoxalement, le député de 1’acces au prétoire
pour se faire entendre du juge'?%.

Certains pourront toujours ainsi trouver que cette jurisprudence, toute
en nuances et en considérations factuelles, restreint trop ou pas assez la
liberté d’expression politique. Nous mettrons au crédit de la CEDH d’avoir
su affirmer en la matiere un standard européen qui dépasse des traditions
nationales tres différentes et de I’avoir rapproché parfois du niveau de
protection nord-américain'®3.

102. Kart c. Turquie [GC], n° 8917/05, CEDH 2009.
103. Yannick LECUYER, L’européanisation des standards démocratiques, Rennes, Presses
universitaires de Rennes, 2011.



