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Zusammenfassung: Dieser Beitrag basiert auf der Dissertation
des Autors mit dem Titel «Le droit constitutionnel des médias
a l'ere numérique» («Medienverfassungsrecht im digitalen
Zeitalter»), die im April dieses Jahres erschienen ist. Er ist
sowohl eine Zusammenfassung der Doktorarbeit als auch eine
Auseinandersetzung mit den aktuellen Herausforderungen der
Medienwelt und bietet eine «aktualisierte» Definition des
verfassungsrechtlichen Begriffs der Medien, eine neue
Umschreibung der Medienfreiheit und einen neuen Blick auf die
Bundeskompetenz uber Radio und Fernsehen.

Résumé: Basée sur la these de doctorat intitulée « Le droit

constitutionnel des médias a 1’ére numérique »™' parue en avril
dernier, cette contribution a pour but tant d’en faire le
résumé que de la mettre en perspective par rapport aux défis
actuels du monde des médias. Elle offre ainsi une définition
« actualisée » de 1la notion constitutionnelle de médias, une
nouvelle maniere d’appréhender la liberté des médias, et amene
un nouveau regard sur la compétence fédérale en matiere de
radio et de télévision.
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I. Introduction

1

Depuis la création de la presse, les médias ont joué un rodle
particulier dans nos sociétés. Longtemps objet de censure et
de méfiance de la part des autorités, les médias ont gagné en
légitimité démocratique au fil des siecles, jusqu’a obtenir
plusieurs consécrations fondamentales, comme l’inscription de
la liberté des médias dans les constitutions occidentales.

2

Comme d'autres domaines, le monde des médias est mis a
1'épreuve par la révolution numérique. Le développement de
L'informatique et 1’arrivée d’'Internet ont redéfini les regles
de jeu en matiere de communication et les tendances qui en
découlent, telles que la numérisation, la commercialisation,
la mondialisation ou encore la convergence, mettent a mal les
structures médiatiques en place. Le bouleversement ne s’arréte
pas seulement a la technique, mais dénote également une
composante sociologique avec l'arrivée de nouveaux acteurs sur
le « marché de 1’'information » et 1’apparition de nouvelles
manieres de consommer et de produire l’'information de masse.

3

Etant donné que le droit constitutionnel des médias s’'est
développé a un moment ou le numérique n’'avait pas encore
autant d’importance, il devient nécessaire de déterminer
comment ce droit est marqué par ces changements et surtout si
la liberté des médias, inscrite a l’art. 17 de la Constitution

fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst.)"!,
et la compétence fédérale sur la radio et 1la télévision
(art. 93 Cst.) sont toujours adaptées pour faire face a ces
défis.

4

Pour analyser 1l’'impact de la révolution numérique sur le droit
constitutionnel des médias, nous avons fait le choix de



traiter le sujet sous l'angle de trois aspects : la définition
constitutionnelle du terme « média », les conséquences sur la
liberté des médias et celles sur la compétence fédérale.

II. Notion constitutionnelle de médias

1. Pluralité d’acceptions sociologiques et de
fonctions

5

De maniere générale, la sociologie influence le droit, et le
droit constitutionnel des médias ne fait pas exception a cette
regle. Pour tenter de définir 1la notion constitutionnelle de
médias, nous nous sommes donc d’'abord intéressé a la
sociologie.

6

En sociologie, il existe plusieurs courants de pensée et
diverses facons d’approcher une problématique ou un domaine.
Selon 1’'approche choisie, les sociologues appréhenderont 1la
notion de « média » de maniere différente. Il n’existe donc
pas de définition sociologique unanime du concept, mais plutét

une pluralité d’acceptions'®.

7

Si l'’on tente de les classifier, on constate qu’il y a
principalement deux manieres de concevoir les médias. D’un
coté, les médias sont considérés comme des moyens de
communication, qu’ils soient « de perception », « de

compréhension » ou « de diffusion »™'. On retrouve cette
conception dans certains domaines du droit positif, tels que

le droit pénal™. De 1’autre c6té, les médias sont percus comme
des formes de communication, pouvant étre des institutions,

des organisations ou encore des systémes'!. Cette acception,
notamment dans sa variante institutionnelle, influence



également la facon dont certains pans du droit, tels que le
droit constitutionnel, vont appréhender 1la notion de
« média »h,

8

Au fil des années, les médias se sont vu attribuer des
fonctions qui jouent également un réle dans 1la conception
juridique et constitutionnelle de 1la notion de « média ».
Ainsi, 1les fonctions médiatiques d’'information, de
contribution a 1la formation de 1’opinion publique, de
surveillance de 1’Etat, d’intégration, de détermination de
l’agenda public, de tri de l’'information, de culture,
d’éducation et de divertissement se retrouvent non seulement
dans la jurisprudence et la doctrine juridique, mais aussi

dans la Constitution fédérale suisse' . A cet égard, elles
servent de toile de fond a ce qu’'il faut comprendre par
« communication idéale » au sens de la jurisprudence du
Tribunal fédéral™®,

2. Pluralité d’acceptions en droit ordinaire

9

Le droit des médias est une matiere transversale, touchant
plusieurs branches juridiques, telles que le droit civil, 1le
droit pénal ou encore le droit administratif. Bien que cela
puisse paraitre contre-intuitif, 1la notion de « média » varie
d’'un domaine a un autre, pour s’adapter aux spécificités
propres a chacun.

10

En droit civil, les définitions se concentrent souvent sur la
personne a la base de la communication. Les médias sont donc
généralement considérés comme des personnes diffusant des
informations a un public indéterminé a 1'aide d’un moyen

technique™. Cette conception des médias se rapproche de
1’approche sociologique qualifiée d’organisationnelle.



11

En droit pénal, les médias sont souvent définis comme des
moyens techniques diffusant des écrits, des images, des sons
ou un mélange des trois a un public plus ou moins

indéterminé™*. A la différence du droit civil, la conception
pénaliste de la notion de « média » va s'inspirer de
l’acception sociologique technique qui voit les médias comme
moyens de diffusion.

12

Pour finir, en droit administratif, il existe plusieurs
acceptions, sans qu’il soit possible de déterminer si 1'une
d’entre elles s’'impose. En matiere de radio et de télévision,
ou de transparence de l'administration, le terme « média » met
en avant la composante organisationnelle. A l'inverse, 1la
législation fédérale sur le renseignement se rapproche de la
conception technique du droit pénal. Pour sa part, l’avant-
projet de loi sur les médias électroniques offrait une
définition institutionnelle de 1la notion en se basant sur

L'offre proposéet®!,

3. Notion constitutionnelle de « média » comme
forme particuliere et institutionnelle de 1a
communication

13

Pour déterminer 1la notion constitutionnelle de « média », nous
nous sommes basé sur les différents éléments ressortant de la
doctrine, de la jurisprudence, ainsi que de la pratique du
Conseil suisse de la presse.

14

Qu'il s’agisse de la Constitution fédérale, des constitutions
cantonales ou du droit international pertinent, le terme ne

fait pas 1’objet d’'une définition 1égale™!. Dans leur
jurisprudence en matiere de presse, les tribunaux ont



cependant développé plusieurs critéres que nous avons certes

qualifiés d’historiques, mais qui sont toujours d’actualité™!.
Le premier aspect a étre mis en avant est celui de 1la
communication a 1'aide d’un moyen technique permettant de

surmonter une certaine distance™. Le deuxiéme a trait a la
publicité de la communication, soit une communication a un

nombre indéterminé de personnes™”, et le troisiéme se rattache

au contenu de nature idéale™®., A 1’é&re du numérique, ces
caractéristiques apparaissent certes toujours nécessaires,
mais insuffisantes pour déterminer ce qu’'il faut comprendre

par « média ». Plusieurs auteurs de doctrine™, mais aussi des
institutions internationales, telles que le Comité des

Ministres du Conseil de 1’Europe®™ ou 1’Union européenne,
ont affiné et complété cette définition en y ajoutant de
nouveaux éléments. Parmi les « nouveautés » que nous avons

retenues, nous trouvons le principe de 1’émetteur-récepteurt,

l’organisation rédactionnelle'! et la stabilité™!. Sur la base
de ces développements, nous avons établi qu’un média, au sens
du droit constitutionnel suisse, est une forme particuliere de
communication faisant usage d’'un procédé technique permettant
de surmonter une certaine distance, visant un public large et
indéterminé, transmettant principalement du contenu de nature
idéale, contribuant a 1la formation de 1’opinion publique,
fonctionnant selon le principe de 1’émetteur-récepteur et

dotée d’une certaine organisation et stabilité®®!,

15

En plus de permettre d’'englober une large palette de nouveaux
médias tout en couvrant les institutions historiques, cette
définition a aussi l’'avantage de donner un peu de clarté a une
notion peu ou pas analysée par la jurisprudence. Confrontés
aux défis du numérique et a 1’'évolution frénétique des
possibilités de communication, le Tribunal fédéral et les
tribunaux nationaux ont progressivement arrété d’expliquer ce



qu’il fallait comprendre par « média », tout en se rattachant
a des criteres divers et variés pour appliquer la liberté des
médias et les dispositions qui la mettent en cuvre dans le

droit ordinaire'®. Les récentes décisions du Tribunal fédéral
ont cependant remis le critere de la publicité de 1la
communication sur le devant de la scene et elles tendent a
montrer que notre plus haute instance ne considere plus les
médias comme des moyens de communication, mais plutét comme

des formes particuliéres de celle-ci®. De son cdté,
lorsqu’elle est confrontée a des affaires journalistiques, la
Cour européenne des droits de 1'homme utilise plutot le
concept de « presse » que celui de « média », ce qui explique
que sa jurisprudence en matieére de journalisme n’ait pas été

sujette a des grands changements sous 1’angle conceptuel®®,

Face aux nouvelles formes de communication en ligne, les juges
de Strasbourg adoptent certes une approche graduelle et
différenciée, mais il est encore difficile d’en tirer une

pratique claire sur le sujet™.

16

Pour finir, nous sommes sorti quelque peu du cadre juridique
stricto sensu pour nous concentrer sur la pratique du Conseil
suisse de la presse. Celle-ci a subi quelques évolutions au
cours des dernieres années, visant principalement a actualiser
son champ de compétence et a toucher toutes les formes de

médias possibles®,

4. La communication en ligne : mélange complexe de
plateformes, médias et communication individuelle

17

Depuis ses débuts, Internet a fasciné par sa nature
protéiforme et 1le nombre presque infini de possibilités de
communication qu’il offrait. La complexité autour de la
qualification du « réseau des réseaux » s'’'inscrit donc dans



une certaine logique et se ressent également lorsque 1'on
tente de déterminer ce qui constitue un média en ligne.

18

A cet égard, il convient d’emblée de constater qu’Internet et
le World Wide Web, son application la plus répandue, ne
peuvent étre considérés comme des médias au sens
constitutionnel du terme, étant donné qu’ils servent de
« supports » aux médias, sans en remplir plusieurs des

conditions®™,

19

L'analyse se complexifie ultérieurement 1lorsque 1'on
s'intéresse au phénomene des médias et réseaux sociaux. En
effet, en tant qu’ils regroupent sur un seul site ou sur une
seule plateforme plusieurs formes de communication
généralement disponibles séparément, ils appellent
nécessairement des considérations particulieres. De maniere
générale, les médias et réseaux sociaux ne peuvent étre
qualifiés de « médias » au sens constitutionnel du terme, mais

ils peuvent étre des « supports » a médias™?. Certaines
fonctionnalités présentes sur ces plateformes se rapprochent

toutefois de ce concept™!. Tel était, par exemple, le cas de
la fonction « Explore » de Twitter, avant que le média social

ne devienne X®*, mais n’est en revanche pas le cas des flux

d’Instagram Reels et des vidéos TikTok'**!.

20

En ce qui concerne les blogs, la qualification juridique sera
généralement déterminée au niveau des exigences de contenu et
d’organisation rédactionnelle, étant donné qu’ils ont une

structure qui permet de facilement créer des médias™®.

21

Pour finir le tour d’horizon des grandes questions liées a la



communication en ligne, notre analyse s’'est concentrée sur les
moteurs de recherche. De maniere générale, ces outils de
recherche ne doivent pas étre considérés comme des « médias »,
étant donné que la maitrise de l'information relayée leur fait

défaut®”?., Exception a cette régle, certains agrégateurs de
nouvelles automatisés tels que Google News peuvent, de par
leur construction, étre qualifiés de « médias » au sens du

droit constitutionnel suisse™®.

III. Liberté des médias a l’'ere numérique

1. Champ de protection matériel unitaire de 1la
liberté des médias

22

La définition de 1la notion de « média » nous a permis de nous
pencher ensuite sur 1l'art. 17 de la Constitution fédérale
consacré a la liberté des médias. Notre analyse s’'est portée
sur les champs de protection matériel, personnel et spatial,
mais aussi sur sa raison d’'étre a l’eére numérique et sur les
droits qui en découlent.

23

Dans la systématique de la Constitution fédérale suisse, 1la
liberté des médias se trouve au milieu de ce qu’'on appelle

couramment les libertés de communication (art. 16 ss Cst.)P,
Tel qu’il est formulé, 1l'art. 17 Cst. ne permet pas de
déterminer clairement si la liberté des médias est unitaire,
c’'est-a-dire valant de maniere équivalente pour toutes les
catégories de médias, ou s’'il s’agit d’une liberté « cadre »,
regroupant plusieurs libertés différentes en fonction du

vecteur d’information choisi™®. L’interprétation que nous
avons faite de 1’art. 17 Cst. nous a amené a la conclusion
qu’il y avait lieu de considérer la liberté des médias comme
unitaire, notamment au vu de la formulation de la clause



générale sur les autres formes de diffusion de productions et
d’informations ressortissant aux télécommunications

publiques™t,

24
Dans sa dimension matérielle, la liberté des médias protege la
production et la transmission d’un message™ intervenant dans

le cadre de la communication de masse!! et médiatisée™*'. De
plus, malgré une jurisprudence fluctuante, 1’'art. 17 Cst.
s’'applique indépendamment de la périodicité d’un média et il
ne se justifie pas, selon nous, de faire cette distinction au

niveau de son champ de protection™.

2. Liberté du journalisme

25

Avec le développement massif de la communication publique en
ligne et les difficultés a déterminer ce qu’est un média a
l’ere numérique, il est légitime de se demander si avoir une
liberté des médias spécifique, séparée des libertés générales
d’opinion et d’information, a encore une raison d'étre.

26

I1 découle de la jurisprudence récente du Tribunal fédéral que
la liberté des médias vise a protéger les fonctions des

médias™®, une certaine valeur de l’information transmise™” et

le journalisme dans sa dimension matérielle™®. Si le principe
de protection des fonctions des médias ne fait pas l’'objet de
grands débats, 1’extension de celle-ci aux mécanismes de
filtrage de l’'information est discutable et sera généralement

refusée'® . Le deuxiéme aspect de la protection de la liberté
des médias, soit celui de la valeur de 1’'information, ne
ressort pas directement de la formulation utilisée par le
Tribunal fédéral. Ce dernier estime méme que la valeur d’une
publication n’'a pas d’'importance. Cela résulte plutot de la



pratique des tribunaux concernant certains contenus ou
certaines thématiques abordées. Les questions d’'intérét
général et la politique sont généralement mieux protégées que

le divertissement ou la satire®, comme le montre également la

H51

jurisprudence récente de la CourED De méme, on attribuera

trés peu de valeur a la désinformation®™! dans le cadre de la

liberté des médias™'. Le champ de protection matériel de cette
derniere va aussi prendre en compte 1l’'importance du
journalisme dans une société démocratique. Cette corrélation
entre les deux se voit tant dans la jurisprudence nationale
que dans celle de la CourEDH, cette derniere analysant souvent
la liberté de la presse a 1’aune du « journalisme

responsable »"*, Certes, le journalisme d’actualité fait

parfois 1'objet d’une meilleure considération que le
journalisme d’opinion par les tribunaux, mais nous estimons
que l'art. 17 Cst. protege toutes les formes de journalisme de

la méme maniére®., Toutefois, il semble ressortir des textes
analysés, que ce soit la jurisprudence ou les instruments
internationaux, que le droit constitutionnel des médias
cherche a protéger le journalisme d’'un certaine « qualité », a

défaut de pouvoir garantir la « qualité » de 1’information®®.

27
De par ce lien, nous avons déterminé que la liberté des médias

n'est autre que la liberté du journalisme™”. Ce « changement »
d’intitulé permet, entre autres, a l’art. 17 Cst. de garder sa
justification a l'eére numérique par rapport a l’art. 16 Cst.
sur les libertés générales d’opinion et d’information. Ces
dernieres auront des champs de protection plus larges que la
liberté des médias, plus axés sur l’individu, offrant moins de

droits et une protection moins forte en cas de restriction™®.

28

Grand phénomene de 1l’ere numérique, la communication publique



en ligne™! se trouve a la croisée des chemins entre la
communication individuelle et celle de masse. Vu l’étendue des
champs de protection respectifs des art. 16 et 17 Cst., la
communication publique en 1ligne ne peut toutefois étre

protégée que par la premiére des deux dispositions™®. Si
plusieurs raisons plaident en faveur d’une meilleure
protection de cette forme de communication, notamment la prise
en compte de la nouvelle structure de la sphere publique, nous
estimons qu’un tel renforcement ou le développement d’un
nouveau droit fondamental en 1la matiere ne sont pas
nécessaires, car cela pourrait avoir comme conséquence

d’amplifier certains dysfonctionnements 1iés au numérique'®.

3. Liberté des journalistes

29

Lorsque la doctrine et 1la jurisprudence traitent de 1la
titularité de 1la liberté des médias, elles font souvent
référence a ce qu’elles appellent les « producteurs de

médias »'°*. Comme pour la notion de « média » ou pour le champ
de protection matériel, l’art. 17 Cst. est également marqué
par le journalisme dans sa dimension personnelle. A ce propos,
il convient de ne pas avoir une vision trop étroite de ce que
constitue un journaliste au sens du droit constitutionnel.
Ainsi, les journalistes citoyens bénéficient aussi de la
protection de l'art. 17 Cst., bien que ceux-ci n’exercent pas

a titre professionnel'®,

30

Si les journalistes au sens large sont les titulaires
« directs » de la liberté des médias, celle-ci s'applique
aussi « indirectement » a toutes les personnes participant a
1’élaboration, la production et la diffusion des productions

médiatiques™!. Dans des circonstances particuliéres, cette

protection indirecte s’étend aux commentateurs en ligne'®!. En



revanche, les bots informationnels et les logiciels issus de

l’intelligence artificielle dite générative™ ne peuvent se
prévaloir d’une telle protection, car ils n’ont pas de

personnalité juridique'®™. La titularité de 1’art. 17 Cst. et
des autres 1libertés de communication reviendra donc aux

personnes derriére ces programmes informatiques™®!,

31

La protection dans 1’espace est une question peu posée en
matiere de droits fondamentaux. Dans le cadre des libertés de
communication, et notamment de la liberté des médias, ce point
revét toutefois une certaine importance, car des acteurs
présents a 1l'étranger peuvent intervenir dans la production et
la diffusion de messages médiatiques en Suisse et donc vouloir
se prévaloir de la protection des droits fondamentaux. En
faisant une analogie avec d’autres domaines du droit, tels que
le droit de la concurrence, nous avons établi qu’un titulaire
de l'art. 17 Cst. est protégé par cette disposition lorsque
son média a des « effets » en Suisse, ce par quoi il faut
comprendre qu’il vise généralement le public suisse ou qu’il

est largement suivi par ce dernier'®,

4. Nouvelles obligations positives a l’ere du
numérique

32

Historiquement, la presse s’est toujours battue pour sa
liberté et contre les ingérences du pouvoir en place. Cela
explique pourquoi les premieres obligations étatiques qui se
sont développées en matiere de liberté des médias sont des
obligations d’abstention. A quelques exceptions prés liées a

la détermination du contenu pour la radio et la télévision™™,
L'art. 17 Cst. protege la libre création des entreprises de

médias™", la libre détermination' et diffusion du contenu'?,

l’interdiction de la censure™ et la protection du secret



rédactionnel™!,

33

Comme pour la plupart des 1libertés fondamentales, 1la
jurisprudence a également développé plusieurs obligations
positives pour la liberté des médias. Ces obligations d’action
de 1'Etat vont permettre une protection efficace du droit
fondamental, notamment dans les situations ou les autorités

n’interviennent pas directement™,

34
Des lors, il est nécessaire de garantir un acces effectif au
marché de la radio et de la télévision'’’', d’aider les

catégories de médias en danger®, mais également d’interdire
la censure collatérale qui peut se produire en ligne sur les

plateformes numériques™. Récemment, la CourEDH a également
développé un devoir de protection des journalistes, tant dans

leur intégrité physique, que numérique™. La derniére
obligation positive, que nous avons déterminée en nous basant
sur la jurisprudence et la doctrine, est que les Etats doivent
assurer 1'égalité de traitement dans 1’acces a Internet pour
protéger les libertés de communication. Autrement dit, ils

doivent garantir le principe de la neutralité du net'®,

IV. Compétence de 1’Etat en matiére de
radio et de télévision a l’'ere numérique

35

Pour protéger les droits fondamentaux et notamment mettre en
cuvre les obligations positives, il est nécessaire de
légiférer. Pour ce faire, il faut pouvoir se fonder sur une
base constitutionnelle suffisante. C’est pourquoi notre



analyse s'est portée sur l’art. 93 Cst. sur la radio et la
télévision.

1. Compétence globale en matiere de radio et de
télévision et compétence fragmentaire en matiere
d’audiovisuel

36

Vu la nature historiquement défensive des 1libertés de
communication, le développement de compétences de 1’Etat en la
matiere peut paraitre, a certains égards, contradictoire.
Pourtant, au fil des années, les art. 92 et 93 Cst. ont trouvé
diverses justifications, que ce soit dans la volonté de
contréle de 1’Etat, sous la forme de censure, de
réglementation d'un marché dont les ressources sont rares, ou
encore dans la nécessité de mise en euvre des obligations

positives des droits fondamentaux'™*. Etant donné que les
problématiques 1liées a la communication sont de nature
globale, il est cohérent que ces compétences soient

fédérales'™!. A la différence d’une partie de la doctrine, nous
considérons qu’il s’agit de compétences concurrentes, laissant
la place aux cantons tant que la Confédération n'a pas

1égiférét®,
37

Objet de grandes controverses doctrinales, l’'art. 93 Cst. met
en opposition plusieurs catégories de médias, qui n'’entrent
pas toutes dans son champ d’application et pour lesquelles la
Confédération bénéficie de compétences plus ou moins

étendues™, Il ressort de 1l’interprétation de cette
disposition que la Confédération n’a une compétence globale

que dans le domaine de la radio et de la télévision'®. La
clause controversée des « autres formes de diffusion de
productions et d’informations ressortissant aux
télécommunications publiques » ne fait 1'objet que d’'une



compétence fragmentaire, limitée au premier alinéa de la

disposition®!. En revanche, le champ d’application de
l'art. 93 Cst. est clairement limité par la presse et les
« autres médias », pour lesquels il faudra soit aller chercher
parmi les compétences cantonales, soit parmi les autres

compétences fédérales'®!,
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Pour délimiter 1’étendue de chaque alinéa de la compétence, il
est nécessaire de définir les différentes catégories de médias
mentionnées a 1’art. 93 Cst., en séparant entre les catégories
« connues » et celles qui sont formulées comme des clauses
générales. Selon la conception classique, la radio et la
télévision sont définies comme des programmes qui sont
composés d’émissions, diffusées en continu, selon une grille
établie dans le temps, au moyen de télécommunications et

destinées au public®™'. Malgré une certaine ouverture sur le
plan technique, cette acception est trop limitante a 1’ere du
numérique et doit étre complétée par deux nouveaux concepts

comme ceux de 1'« émission a la demande »™* et de la « radio

visuelle »PY. De son cdté, la presse était historiquement

définie par le Tribunal fédéral comme « tout écrit reproduit
par un moyen mécanique permettant d’établir facilement un
grand nombre d’exemplaires [..] tels que affiches, tracts,

feuillets publicitaires et prospectus »®*., Certes, cette

définition doit étre élargie car elle ne correspond plus a la
réalité des offres de presse, mais elle reste tout de méme

valable, du moins partiellement'®!. La nécessité d’extension se
ressent également en droit, qu’il soit suisse ou européen,
avec plusieurs instruments 1égislatifs qui se réferent

désormais a une compréhension large de la notion de presse™,
Ainsi, on considérera comme presse numérique d’'une part,
toutes les publications en 1ligne dont le rendu visuel
correspond a une publication physique et, d’autre part, toutes



les présentations et diffusions d’informations en ligne au
moyen de textes et d’images qui se rapprochent de la presse au

sens étroit™!,
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Pour finir, l’art. 93 Cst. met en opposition deux clauses
générales aux buts contradictoires et qui vont, pour 1'une,
élargir la compétence au-dela de la radio et de la télévision

et, pour 1’autre, limiter son champ d’application™®,
Grandement discutée en doctrine, la clause des « autres formes
de diffusion de productions et d’informations ressortissant
aux télécommunications publiques » permet, selon nous, a la

Confédération de 1égiférer dans le domaine de 1’audiovisuel™”,

tels que les chaines audiovisuelles, les portails de vidéos ou

encore les microblogs éphéméres™®. Plus difficile
d’interprétation et nécessairement restreinte, la clause des
« autres médias » mentionnée a 1’art. 93 al. 4 Cst. ne touche
que deux catégories de médias, le cinéma et le livre, tant
dans leur forme « traditionnelle » que « nouvelle », comme le

cinéma en ligne ou les livres numériques™!,

2. Difficulté de mise en cuvre a l’'ere numérique
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Etant donné que 1’étendue de l’art. 93 Cst. varie d’un domaine
a l'autre, il est important de préciser la portée de chaque
alinéa.

41

De maniere générale, 1’art. 93 al. 1 Cst. doit offrir la base
constitutionnelle a la Confédération pour mettre en cuvre les
libertés d’opinion et d’'information, la liberté des médias,

mais également les autres droits fondamentaux touchés'®!., Pour
ce faire, il faut garantir un acces au marché effectif en
matiere de radio et de télévision, mais également 1la



neutralité du net pour les médias audiovisuels en ligne™®!,
Dans le méme ordre d’'idées, il est aussi possible, voire
nécessaire, de prendre des mesures d’encouragement pour rendre
plus visibles les différents médias audiovisuels ou encore

pour soutenir la formation™®!. Bien que la protection des
libertés de communication exige une certaine retenue dans la
réglementation des contenus, il est tout de méme envisageable
de légiférer pour mettre en avant les contenus médiatiques sur
les plateformes en ligne ou encore de réglementer 1la

publicité"®!, De maniére quelque peu surprenante, le Conseil
fédéral a récemment considérablement élargi la portée de
l'art. 93 al 1 Cst., en admettant que celui-ci était la base

pour l'attribution de mandat de prestations™®!, alors que la
doctrine récente continue a rattacher cette compétence a
1’alinéa 20%L,
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En matiere de radio et de télévision, la compétence fédérale
est certes plus large, mais aussi plus stricte, car elle
impose au législateur de garantir légalement 1’exécution d’un

mandat de service public™®, 1’indépendance et 1’autonomie des
diffuseurs et 1la mise en place d’'une autorité indépendante
pour le traitement des plaintes contre 1les émissions

rédactionnelles™®",

Lors des dernieres tentatives de révision 1égale en droit des
médias, l’art. 93 Cst. a souvent été la base constitutionnelle
sur laquelle reposait le projet législatif. Au vu de 1'’étendue
de cette compétence, il y a cependant lieu de souligner que
tant 1’avant-projet de loi sur les médias électroniques que le
projet de loi sur un train de mesures en faveur des médias
dépassait le cadre constitutionnel. Ainsi, le premier ne
respectait pas l’art. 93 Cst. dans son ensemble, car il
prévoyait une application aux médias en ligne écrits et la



possibilité de leur octroyer des mandats de prestations™®!,
Pour le deuxieme, le probleme de constitutionnalité aurait
aussi été présent, mais se serait limité a 1’'art. 93 al. 1
Cst., car il prévoyait des mesures de soutien direct a la

presse numérique™®,

3. Nécessité de révision de 1la Constitution
fédérale
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Dans le cadre de notre recherche, nous avons constaté que
L'art. 93 Cst. n’était plus adapté a 1’eére numérique et qu'il
fallait envisager une révision. En effet, les différents
champs d’application de la compétence compliquent sa mise en
’uvre, une séparation entre les catégories de médias n’a plus
sa raison d’'étre a l’ere de la convergence des médias, le
débat public en 1ligne est confronté a plusieurs
dysfonctionnements et 1le marché médiatique fait 1’objet de
plusieurs défaillances qui rendent nécessaire 1l'intervention

de 1’Etat™®,
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Pour pallier ces déficits, nous avons ainsi proposé un nouveau
texte pour l’art. 93 Cst., avec pour objectif d’effacer les
inégalités constitutionnelles entre les catégories de médias,

tout en renforcant le service public médiatique™*. Nous ne
proposons cependant pas de faire table rase de la disposition
actuelle. Certains éléments pertinents tels que 1’indépendance
et l’autonomie des médias doivent étre repris et clairement
mis en relation avec l'autorité indépendante d’'examen des

plaintes™?, Enfin, nous estimons qu’il est important de
spécifiquement mentionner la communication publique en ligne
pour éviter toute lacune au niveau des compétences en matiere

de communication™3!,
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Sur cette proposition de révision, il convient toutefois
d'apporter quelques précisions. Premierement, parmi les
arguments du comité de 1'initiative SSR « 200 francs ca
suffit ! », il y a notamment le fait que la radio et la
télévision ne sont plus consommées par la jeune population et
qgu’il est injuste qu’elle doive payer pour quelque chose dont

elle n'a pas l’utilité™*, Bien que ce propos semble oublier
L'offre en ligne de la SSR, notre proposition de révision
pourrait servir de contre-projet direct a cette initiative,
car elle mettrait tous les médias sur un pied d’'égalité, sans
précariser le service public.
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Deuxiemement, notre projet inclut la communication publique en
ligne pour clarifier 1les compétences en matiere de
communication. Cela ne signifie pas qu’il n'’existe pas de
possibilité d’adopter une loi en la matiere. En effet, selon
l'interprétation que nous en avons faite, 1l'art. 92 C(Cst.
couvre une grande partie de la communication publique en
ligne. Tant que le champ d’'application du projet de loi sur

les grandes plateformes de communication™ « n’empiéte » pas
sur la communication médiatique, cette 1législation devrait
étre possible sous 1l'angle constitutionnel.
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Troisiemement, notre proposition de modification
constitutionnelle contenait une indication sur la possibilité
d’'instaurer une redevance pour financer le service public. Au
vu des principes constitutionnels régissant les contributions
publiques (notamment 1la répartition des compétences entre la
Confédération et les cantons, art. 3 Cst.), il convient de
développer cet aspect. La jurisprudence fédérale considere la
redevance en matiere de radio et de télévision comme un impdt
d’'affectation, nécessitant explicitement wune base

constitutionnelle™® ., De ce fait, il convient de préciser la



qualité de contribuable, 1’objet et les modes de calculs
possibles de la contribution, comme cela est notamment le cas
pour l’'art. 85 Cst. sur la redevance sur la circulation des
poids lourds. Nous nous permettons ainsi de remettre le texte
actualisé de notre proposition de révision de l’'art. 93 Cst.,
avec quelques modifications légistiques

Art. 93 Médias et communication publique en ligne

' La législation sur les médias et la communication publique en
ligne releve de la compétence de la Confédération.

’ La Confédération veille a ce que soit assuré un service
public en matiere de médias. Les médias contribuent a la libre
formation de 1’opinion, a la formation, au développement
culturel et au divertissement. Les particularités du pays et
les besoins des cantons sont également pris en considération.

> Pour garantir les co(its de production et le financement du
service public, 1la Confédération peut prélever une redevance
aupres des ménages. Celle-ci est répartie équitablement entre
les ménages et peut étre composée d’'une partie proportionnelle
a la consommation de l'offre.

* L’indépendance des médias et 1’autonomie dans la conception
de l'offre médiatique sont garanties. Les plaintes relatives
aux offres de service public peuvent étre soumises a une
autorité indépendante.

> La législation sur la communication publique en ligne doit
assurer la protection du débat public, tout en tenant compte
des intéréts des acteurs de la branche.

V. Conclusion

48

Comme annoncé en introduction, cette contribution a, entre
autres, été concue comme le résumé actualisé de la these de



doctorat, parue il y a quelques mois, de l'auteur du présent
article. La conclusion de cet article ne differe donc que
légerement de 1’ouvrage duquel elle tire son essence.
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Ainsi, la notion constitutionnelle de « médias » a subi
plusieurs changements 1iés a l’arrivée du numérique qui
rendent parfois difficile 1la lecture de certaines décisions
judiciaires et peuvent créer une certaine insécurité quant a
la portée de normes protégeant la liberté des médias ou
donnant a la Confédération la possibilité de légiférer en
matiere de radio et de télévision. Il semble cependant
ressortir tant de la doctrine que de la jurisprudence un
certain rattachement au journalisme, que ce soit au niveau de
la protection des contenus ou des personnes impliquées.
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En devenant la liberté du journalisme, la liberté des médias
garde donc sa raison d’étre a l’'ere numérique. Le contexte
politique et social actuel nous rappelle cependant que ce
droit fondamental est un acquis fragilisé qu’il convient de
renforcer. Au niveau européen, cela se traduit par 1’adoption
du reglement européen sur la liberté des médias. En Suisse, le
choix politique s'’est porté sur 1’adoption de mesures non
contraignantes a mettre en cuvre avec la branche des médias,
tel que le plan d’action national pour la protection des

professionnelles et des professionnels des médias™?”. Sur le
plan purement juridique, le signal envoyé par le législatif
avec la révision de 1’art. 266 du code de procédure civile

(CPC)™%, entrant en vigueur le 1° janvier 2025™%, s’inscrit

toutefois en contradiction avec la mouvance générale.
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Pour finir, les débats autour de la portée de 1’art. 93 Cst.,
soit la compétence en matieére de radio et de télévision, sont
vraisemblablement voués a se poursuivre durant les prochaines



années. En effet, qu’il s'agisse de la votation sur 1la
redevance, des objets régulierement déposés par les
parlementaires ou encore de la potentielle nécessité d’'adapter
notre ordre juridique pour <conclure des accords
internationaux, la question d’une nouvelle loi en matiere de
médias va a nouveau se poser et la compétence de 1la
Confédération reviendra sur le devant de la scene. Si
L’opinion du Conseil fédéral reste celle d’une compétence
fédérale pour toute la communication en ligne, il n’est pas
impossible que la disposition constitutionnelle fasse l’objet
d’une nouvelle discussion, vu la position exprimée sur le
soutien a la presse traditionnelle papier dans le rapport en

réponse au postulat Christ 21.3781"*! et le dépét récent de la

motion Schaffner demandant au Conseil fédéral de présenter un

projet d’art. 93 Cst. visant a inclure tous les médias'***'. En
attendant, le droit suisse des médias devra se contenter d’une
loi sur la radio et la télévision certes toujours importante,
mais de plus en plus dépassée par les évolutions techniques et
sociétales, et continuera d’observer, peut-étre parfois avec
un brin de jalousie, les importants développements faits au
niveau européen.
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Frattolillo (n. 2), p. 383 ss.
Frattolillo (n. 2), p. 386 ss. 1

Frattolillo (n. 2), p. 403 ss. Par « émission a la
demande », nous comprenons toutes les émissions qui ont
fait formellement et matériellement partie d’un
programme et qui sont proposées a la demande. 1t

Frattolillo (n. 2), p. 405 ss. La « radio visuelle » est
la version filmée et inaltérée d’un programme
radiophonique. Dans ce contexte, il est important de
déterminer si du contenu supplémentaire est véhiculé par
1’image, auquel cas le programme filmé sera considéré
comme de la télévision. 1

ATF 128 IV 53, consid. 5c ; 117 IV 364, consid. 2b ; 96
I 586, consid. 3a ; 74 IV 129, consid. 2 ; 31 I 385,
consid. 2. 1t

Frattolillo (n. 2), p. 408 ss. 1
Frattolillo (n. 2), p. 410 ss. 1

Frattolillo (n. 2), p. 415 s. Cette définition de la
presse correspond d'ailleurs a celle que l’on peut
trouver dans la doctrine récente [voir
Errass/Rechtsteiner (n. 19), Art. 17 N 28]. 1

Frattolillo (n. 2), p. 425 s. 1
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Frattolillo (n. 2), p. 457 ss. 1
Frattolillo (n. 2), p. 459 ss. 1

Conseil fédéral, Rapport « Réfléchir dés aujourd’hui a
la stratégie d’aide aux médias de demain » du 21 février
2024 en réponse au postulat Christ 21.3781 du 17 juin
2021, p. 18. 1

Peter Hettich/Maximilian Scholler, Kommentar Art. 93
N 29 ss, in : Bernhard Ehrenzeller/Patricia Egli/Peter
Hettich/Peter Hongler/Benjamin Schindler/Stefan G.
Schmid/Rainer J. Schweizer (Ed.), Bundesverfassung St.

Galler Kommentar, 4°™ édition, Zurich 2023. 1
Frattolillo (n. 2), p. 462 ss. 1
Frattolillo (n. 2), p. 468 s. 1
Frattolillo (n. 2), p. 471 ss. 1

Frattolillo (n. 2), p. 475 s.
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Frattolillo (n. 2), p. 493 s. 1
Frattolillo (n. 2), p. 494 s. 1

Initiative SSR « 200 francs c¢a suffit ! »,
https://initiative-ssr.ch/ (consultée pour la derniere
fois le 29 ao(t 2024). 1

Le 5 avril 2023, le Conseil fédéral a chargé le
Département fédéral de 1’environnement, des transports,
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116.

117.

118.

119.

120.

121.

de 1'énergie et de la communication DETEC, en
collaboration avec 1'0Office fédéral de la justice OFJ,
d’'élaborer un projet de consultation sur 1a
réglementation des plateformes de communication (Conseil
fédéral — Grandes plateformes de communication: le
Conseil fédéral aspire a une réglementation,
https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/commun
igues.msg-id-94116.html, consultée pour la derniere fois
le 29 aolt 2024). 1

Arrét du TF 2C 852/2021 du 10 décembre 2021,
consid. 2.4.3, confirmé dans 1’arrét 2C 547/2022 du 13
décembre 2022, consid. 3.4. 1

OFCOM — Plan d’action national pour la sécurité des
journalistes en Suisse,
https://www.bakom.admin.ch/bakom/fr/page-daccueil/medias
-electroniques/politique-des-medias/plan-action-

national.html (consultée pour la derniere fois le 29
aolt 2024). 1

RS 272. 1
RO 2023 491. 1

Conseil fédéral, Rapport « Réfléchir dés aujourd’hui a
la stratégie d’aide aux médias de demain » du 21 février
2024 en réponse au postulat Christ 21.3781 du 17 juin
2021, p. 19 s. 1

Motion Schaffner Barbara « 24.3762 » (« Médias dans la
Constitution »). 1
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