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l. Introduction

La Suisse possede un systéme de droits po-
litiques développé comme nulle part
ailleurs. Celui-ci, pour bien fonctionner,
suppose que les arguments puissent s’é-
changer et que rien ne vienne freiner le dé-
bat. Or il est un domaine ou la Suisse a tout
bonnement proscrit la communication de
nature politique : c’est celui de la publicité
a la radio et a la télévision. Depuis l'intro-
duction de la publicité a la télévision en
1964, cette interdiction a toujours été ac-
ceptée comme allant de soi.’ Aujourd’hui,
I’heure est a une remise en cause fonda-
mentale. C’est un arrét de la Cour eu-
ropéenne des droits de ’homme de 2001,
désavouant la Suisse, qui y oblige2. La révi-
sion totale de la loi sur la radio et la télévi-
sion, prévue de longue date, tombe a point
nomme.

1 Voir néanmoins P.-A. CHevALER, L’interdiction
de la «propagande politique» a la radio-TV: un
casse-téte, medialex 1996, p. 61 ss. Annoncia-
trice des difficultés rencontrées ultérieurement
par la Suisse sur le plan européen: L. BoissoN DE
CHAZEOUNES, Publicité commerciale et liberté
d’expression dans le cadre du Conseil de I'Eu-
rope, Revue générale de droit international pu-
blic 1988, p. 949 ss. Cette interdiction e été in-
troduite par les Instructions du Conseil fédéral
pour la publicité a la télévision, du 24 avril
1964. B. RosTaN, Le service public de radio et
de télévision, thése Lausanne 1982, p. 82.

2 Affaire VgT Verein gegen Tierfabriken c. Suisse,
du 28 juin 2001 (n° 24299/94). Cf. aussi notre
notice critique in medialex 2001, p. 159 s.

3 Sur cette terminologie frangaise approximati-
ve: CHevALR (n. 1), p. 61.

4  Cette interdiction cadre mal avec la définition
que l'art. 11 al. Ter ORTV donne de la publi-
cité. Est considérée comme telle «toute annon-
ce publique effectuée (...) pour promouvoir
une cause ou une idée». La formulation a été
reprise de la Convention européenne sur la
télévision transfrontiere, du 5 mai 1989 (CETT,
RS 0.784.405), qui, elle, n‘interdit pas la publi-
cité politique. CHEvALIER (n. 1), p. 61, parle d'in-
cohérence.

5 JAAC 1993, p. 410 ss.

Apres une description de la loi actuelle et
de la jurisprudence des autorités fédérales
(II), nous examinerons l'arrét européen en
cause (III), pour nous interroger sur la ma-
niere de réglementer la publicité politique
a la radio et a la télévision de maniere a sa-
tisfaire aux exigences de la Convention eu-
ropéenne des droits de 'homme (IV),
avant de conclure (V).

Il. La situation de lege lata

La loi sur la radio et la télévision du 21 juin
1991 (LRTV, RS 7684.40) est claire. Son art.
18 al. 5 interdit la publicité a caractere re-
ligieux ou politique. Elle utilise, il est vrai,
le terme de «propagande», ce qui n’est pas
tres précis. C’est bien uniquement le
contenu de la partie publicitaire payante
qui est visé par cette interdiction. La ver-
sion allemande de la loi, qui parle de
«Werbung», est correcte, elle.3 L'interdic-
tion de la publicité a caractere religieux ou
politique est répétée a I'art. 15 al. ler let. a
de I'ordonnance sur la radio et la télévi-
sion (ORTV, RS 784.401).

La jurisprudence développée par les auto-
rités suisses est tout aussi claire. Non seule-
ment elle confirme la justesse de cette in-
terdiction. Mais elle colmate également les
voies de détournement que des esprits ma-
lins pourraient étre tentés d’emprunter. Le
4 octobre 1991, I’Autorité indépendante
d’examen des plaintes en matiere de radio-
télévision avait a juger d'un spot en faveur
de I’Aide suisse a la montagne, présenté
par un certain Ueli Maurer, candidat UDC
au Conseil d’Etat zurichois, rappelant ses
origines de fils de paysan de montagne et
faisant appel a la générosité du public.5 Le
sens et le but de cette interdiction, a dit
I’Autorité, sont d’assurer la libre formation
de I'opinion du public. Seule une interdic-
tion générale peut empécher que des en-

Zusammenfassung: Seit
der Einfiihrung der
Fernsehwerbung im Jahre
1964 wurde das Verbot
politischer Werbung als
selbstvertdndlich betrach-
tet. Heute jedoch muss
die Schweiz iiber die
Biicher gehen. Sie wird
von einem Urteil des
Europdischen Menschen-
rechtsgerichtshofes von
2001 dazu gezwungen.
Danach kann sie zwar an
Unterschieden gegeniiber
der geschriebenen Presse
festhalten, jedoch nur
zuriickhaltend und soweit
es in einer demokrati-
schen Gesellschaft
notwendig erscheint. Das
Risiko einer Schwéchung
der politischen Parteien
durch kostenintensive
Werbekampagnen kann
ein Verbot der Werbung
iiber und von Parteien
rechtfertigen. Politische
Werbung anlésslich von
Referendumskampagnen
zu verbieten, wdre wohl
iibertrieben. Um zu
verhindern, dass finanz-
krdiftige Gruppen ein zu
grosses politisches
Gewicht erwerben, sollte
dem Bundesrat im neuen
Radio- und Fernsehgesetz
die Kompetenz erteilt
werden, Quoten festzule-
gen.



Et udes & rd& | exi ons
Unt er suchungen & Mei nungen

Résumé: Depuis l'intro-
duction de la publicité
télevisée en 1964, l'inter-
diction de la publicité a
contenu politique a été
considérée comme allant
de soi. Aujourd’hui, la
Suisse doit revoir sa copie.
Elle y est contrainte par
un arrét de la Cour
européenne des droits de
I’hnomme de 2001. Elle
pourra maintenir des
différences avec la presse
écrite, mais de fagon res-
treinte, dans la mesure
seulement ou cela est
«nécessaire dans une
société démocratique». Le
risque d’un affaiblisse-
ment des partis par des
campagnes coliteuses
peut justifier I'interdiction
de la publicité pour et par
les partis. Interdire la
publicité politique lors de
campagnes référendaires
pardit exagéré. Pour évi-
ter que des groupements
n’acquiérent un avantage
politique trop grand gréce
a leur force financiere, il y
a lieu de donner au
Conseil fédéral, dans la
nouvelle loi sur la radio-
TV, une compétence de
fixer des quotas.

treprises, des associations, des partis ou des
personnes financierement puissantes n’ac-
quiérent un avantage sur leurs concurrents
et n'influencent de maniere importante le
comportement des citoyens aux urnes. El-
le assure une certaine égalité des chances
entre les acteurs politiques.6 Gardienne de
la libre formation de l'opinion des audi-
teurs et téléspectateurs, 1’Autorité a
constaté que le spot en question visait bien
a accroitre la notoriété d'un homme poli-
tique en pleine campagne électorale, me-
me s'il ne contenait pas de message poli-
tique. Autrement dit, pour juger de la
licéité d'un spot sous 'angle de l'interdic-
tion de la publicité politique, on ne se fon-
dera pas seulement sur le message véhi-
culé, mais aussi sur le contexte et le mo-
ment de sa diffusion. L’Autorité n’a pas ex-
clu toute participation d’hommes poli-
tiques a des spots publicitaires non poli-
tiques. Mais, a-t-elle dit, deés l'instant ou
une campagne est engagée, c’est-a-dire des
le moment de la désignation des candi-
dats, une telle participation est interdite.”

Le 20 aott 1997, le Tribunal fédéral s’est
penché sur un refus de la SSR de diffuser
un spot du Verein gegen Tierfabriken
(VgT), dénoncant les mauvais traitements
infligés aux animaux de rente (il faisait
une comparaison avec les camps de
concentration) et appelant le public a
moins consommer de viande, «dans
l'intérét de sa santé, des animaux et de
I'environnement».8 Le Tribunal fédéral a
estimé que l'interdiction de la publicité
politique est compatible avec la liberté
d’expression de l'art. 10 CEDH; elle vise a
protéger la formation de l'opinion poli-
tique d’influences économiques trop
fortes. Cette interdiction, a-t-il ajouté, as-
sure aussi l'indépendance des diffuseurs
dans leurs programmes, qui serait mise en
cause par des donneurs d’ordres publici-
taires trop puissants.? La presse périodique
et non périodique reste le moyen n° 1 de
diffusion de la publicité politique. Aujour-
d’hui déja, les groupements riches jouis-
sent d'un avantage non négligeable. Leur
ouvrir la radio et la télévision, ce serait ac-
centuer encore leur avantage, d’autant que
I'influence de ces médias sur les citoyens
est plus forte que celle de la presse. Le Tri-
bunal fédéral a rappelé enfin I'importance
de cette source de recettes pour la presse, et
le fait que la Constitution elle-méme (art.

93 al. 4) demande que le droit de la radio-
diffusion soit aménagé de maniere a tenir
compte des besoins de la presse.10

Le Tribunal fédéral a souligné le fait qu’en
refusant ce spot, la SSR avait agi en qualité
d’entreprise privée. En principe, elle est
libre de choisir avec qui elle entend entrer
en relation commerciale lorsqu’il s’agit de
publicité télévisée." Elle l'est en tout cas
lorsque la personne a d’autres moyens de
se faire entendre. C’était le cas en l'espece.
Le VgT pouvait recourir a des tracts ou a la
publicité dans les télévisions locales ou
étrangeres, au cinéma ou dans la presse.
D’ailleurs, Publisuisse — l'entreprise créée
par la SSR pour gérer la publicité télévisée -
s’était déclarée d’accord de diffuser un spot
qui insisterait sur les méthodes de garde
cruelles et qui inviterait le consommateur
a s’informer sur l'origine de la viande.
Quant au principe de l'égalité, il n’a pas
non plus été violé.12 Le fait en tout cas que
les professionnels de la viande aient, eux,
pu diffuser un spot pronant la consomma-
tion de viande suisse n’était pas une raison
pour donner suite a la demande du VgT.
Les deux publicités se distinguaient fonda-
mentalement de par leur contenu.’3

En 1985, dans son message a l'appui de
l'arrété fédéral sur la radiodiffusion par sa-
tellite, le Conseil fédéral avait laissé entre-
voir un assouplissement dans la future loi
sur la radio et la télévision. Il relevait un
conflit d’objectifs. Il y a d'une part, disait-
il, le désir de ne pas renforcer 1’avantage
que constituent de gros moyens financiers
pour poursuivre des buts politiques. Mais
d’autre part, la publicité a la télévision at-
teint un public si vaste qu’elle pourrait
«contribuer a accroitre notablement la
participation politique des citoyens et sur-
tout a amplifier I’écho des partis». Pour ré-
soudre ce conflit, le Conseil fédéral suggé-
rait de remplacer I'interdiction par une li-

6 JAAC 1993, p. 416.

7 JAAC 1993, p. 417.

8 ATF 123 Il 402, Verein gegen Tierfabriken
(VgT). Voir aussi notre notice critique in me-
dialex 1997, p. 227.

9 Arrét VgT, p. 414.

10 Arrét VgT, p. 415.

11 Arrét VgT, p. 412.

12 Arrét VgT, p. 416 s.

13 Arrét VgT, p. 418.

14 FF 19861 453.
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mitation de la durée des émissions de pu-
blicité politique, assortie de dispositions ta-
rifaires. Quelques mois plus tard, le projet
de loi fédérale sur la radio et la télévision
soumis en consultation maintenait l'inter-
diction de la publicité politique.'® Mais le
commentaire d’accompagnement signalait
le contlit d’objectifs en termes analogues. 16

Ces hésitations, par la suite, ont disparu.
En réponse a une interpellation visant a au-
toriser la publicité politique, du moins sur
les chaines de radio et de télévision locales
et régionales, le Conseil fédéral a rejeté cet-
te «déréglementation mal comprise».1” La
formation de l'opinion politique est une
valeur fondamentale dans 1’Etat démocra-
tique, a-t-il dit, et elle doit étre protégée au-
tant que possible face aux influences éco-
nomiques. Relevant que les groupes finan-
cierement puissants se sont assurés aujour-
d’hui déja une place plus importante dans
la partie publicitaire des journaux et pério-
diques, il a estimé que cette tendance ne
devait pas étre accentuée. «Ce serait d’au-
tant plus choquant en raison du fait que la
télévision surtout a, de par sa grande diffu-
sion et le contact direct qu’elle établit, un
effet plus grand sur le public que d’autres
meédias». Le Conseil fédéral a fait remar-
quer enfin que, par son refus, il exécute
scrupuleusement la volonté du consti-
tuant, soucieux de garantir 'indépendance
de la radio et de la télévision (art. 55bis al.
3, aujourd’hui art. 93 al. 3 Cst.) et de pré-
server les ressources financieres de la presse
(art. 55bis al. 4, aujourd’hui art. 93 al. 4
Cst.).

Lorsqu’en décembre 2000, le Département
tédéral de 'environnement, des transports,
de I'énergie et de la communication (DE-
TEC) soumet son projet de nouvelle loi sur
la radio et la télévision a la procédure de
consultation, il ne quitte pas la voie tracée.
L’art. 10 al. 1er let. d du projet maintient
I'interdiction de la «propagande poli-
tique». Le rapport accompagnateur ex-
plique que la «propagande politique» pour-
rait, en raison de «l’effet particulierement
suggestif de la télévision surtout», exercer
une influence négative sur la formation dé-

sivement la presse au profit de la télévision,
ce qui irait a 'encontre de la protection de
la presse voulue a l'art. 93 al. 4 Cst. Les
campagnes deviendraient beaucoup plus
colteuses et chargeraient considérable-
ment les finances des partis politiques. Des
problémes de délimitation pouvant se po-
ser, le rapport explicatif annonce que 1'or-
donnance apportera certaines clarifica-
tions.8

lll. Le tournant: I'arrét VgT c. Suisse

Le 28 juin 2001, la Cour européenne des
droits de I'’homme a été appelée a juger de
I'arrét rendu quatre ans plus tot par Tribu-
nal fédéral dans 'affaire VgT. Elle a donné
tort a la Suisse et a ses juges suprémes, esti-
mant qu’il y avait eu violation de I'art. 10
CEDH. Elle a certes reconnu que l'interdic-
tion faite au VgT de diffuser son spot repo-
se sur une norme claire et prévisible. Elle a
admis que les Etats, dans le domaine com-
mercial, disposent d'une large marge d’ap-
préciation. Mais elle a aussitot ajouté qu’en
I'occurrence, il ne s’agit pas de commerce
au sens habituel du terme puisqu’il est
question d'un appel a ne pas acheter un
produit et que le débat sur la protection des
animaux a pris incontestablement un ca-
ractere politique dans plusieurs pays d’Eu-
rope."?

La mesure était-elle proportionnée? La
Cour a admis que des groupes financiere-
ment puissants peuvent, a travers la publi-
cité qu'ils confient a des diffuseurs, exercer
des pressions et méme réduire la liberté de
la radio et de la télévision, et affaiblir le jeu
démocratique, ce qui est spécialement pro-
blématique pour ces médias en raison de la
large diffusion de leurs programmes. Mais
selon elle, les différences de traitement ne
doivent pas étre schématiques pour autant.
Interdire toute publicité politique pour cer-
tains médias, et ne rien faire contre
d’autres ne peut pas étre considéré comme
«nécessaire dans une société démocra-

15 Le terme utilisé était bien celui de publicité.

mocratique de I'opinion publique. La puis- 16 Projet du Département fédéral des transports, des communications

sance économique pourrait encore plus et de I'énergie, juin 1986, p. 43. CHevaLier (n. 1), p. 61.

étre transformée en puissance politique. 17 Interpellatloq Re!rrlar)n, dl{ 6’]um 1995. BO (;N 1995, p- 2247.’ )
. . 18 Rapport explicatif a I'appui d’une nouvelle loi sur la radio et la télé-

D’autre part, les moyens limités des partis vision (LRTV), Berne 2000, p. 53.

et des groupes d’intéréts quitteraient mas- 19 Arrét CEDH V(T c. Suisse, § 70, medialex 2001, p. 158.
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tique». D’autre part, a-t-elle fait remarquer,
le VgT n’est pas une puissante organisation
qui risque de fausser le jeu démocratique. 11
n’abusait pas d'un avantage concurrentiel
que lui donnait son argent. Il voulait sim-
plement participer a un débat en cours.2°

La Cour n’exclut pas qu'une interdiction
de la publicité politique soit compatible
avec 'art. 10 CEDH. Mais il faudrait des rai-
sons pertinentes et suffisantes (relevant and
sufficient) au vu de la restriction apportée a
I'art. 10.2' Or, constatent les juges de Stras-
bourg, le Tribunal fédéral n’a pas démontré
de maniére pertinente et suffisante pour-
quoi les raisons générales avancées pour
justifier I'interdiction de la publicité poli-
tique justifient l'interdiction faite au VgT.
Le Tribunal fédéral ne s’est occupé en rien
du contenu du spot litigieux. Son argu-
ment selon lequel il y avait d’autres voies
de diffuser des spots ne tient pas, car la SSR
est le seul diffuseur d’importance nationale
capable d’atteindre I'’ensemble de la popu-
lation.22

L'épilogue judiciaire provisoire de cette af-
faire a été écrit par le Tribunal fédéral le 29
avril 2002. Les juges de Mon-Repos ont re-
jeté la demande de révision déposée par le
VgT.2 Ils ont estimé que 1'arrét de la Cour
européenne des droits de I’homme avait
suffisamment corrigé 1'arrét de 1997, égale-
ment par I'indemnité allouée.24 Le fait que
le VgT se soit une nouvelle fois heurté au
refus de Publisuisse ne leur a pas paru dé-
terminant en 'occurrence. Il est vrai que le
VgT entendait non seulement diffuser le
spot écarté en 1994, mais aussi ajouter un
texte indiquant le désaveu subi par la SSR
et les autorités suisses devant la Cour eu-

Arrét CEDH V(gT c. Suisse, § 75, medialex 2001, p. 159.

Arrét CEDH VgT c. Suisse, § 75, medialex 2001, p. 159.

Arrét CEDH VgT c. Suisse, § 77, medialex 2001, p. 159.

Voir dans ce numéro ci-apres, p. 157 s. Cet arét fait a son tour |'ob-
jet d’un recours a Strasbourg.

Cons. 3.3.

Cons. 4.3.

Comme le reléve le Tribunal fédéral (cons. 4.4), celui-ci n’est pas
compétent pour ordonner la diffusion d’un spot publicitaire. Il peut
constater seulement que la non diffusion d’un spot est contraire
aux libertés fondamentales. Cela découle de I'art. 93 al. 3 Cst. et
de I'indépendance qu'il reconnait a la radio et a la télévision. M.
DumermuTH, Rundfunkrecht, in H. Koller/G. Miiller/R. Rhinow/U.
Zimmerli, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bale/Francfort
1996, n° 491.

Ce n’est pas la premiére fois que le Tribunal fédéral se donne une
allure de mauvais perdant, aprés une défaite devant la Cour de
Strasbourg. Cf. ATF 125 11 185, Hertel, du 2 mars 1999, et la noti-
ce critique de F. Werro, medialex 1999, p. 101 s.

ropéenne des droits de I'hnomme. Aux yeux
du Tribunal fédéral, si le VgT tenait tant a
diffuser ce spot, c’était pour faire état de sa
victoire devant les téléspectateurs, et non
pour défendre son idée de 1’époque, dé-
passée par I'évolution du débat. Le Tribu-
nal fédéral souligne le fait que la Cour eu-
ropéenne des droits de I’homme n’a pas
mis a la charge de la SSR en tant qu’entre-
prise occupant une position dominante sur
le marché une obligation d’accepter tous
les spots publicitaires qui lui sont pré-
sentés ; elle ne s’est prononcée que sur 1'in-
terdiction de la publicité politique. Des
lors, si le VgT entend dénoncer un abus de
position dominante, c’est devant les auto-
rités chargées d’appliquer la législation sur
la concurrence qu’il doit agir.2s

Le Tribunal fédéral nous parait un peu for-
maliste. Certes, si la SSR a opposé un nou-
veau refus au VgT, ce n’est pas en raison de
I'arrét de 1997, ni parce qu’elle invoque
I'interdiction légale de la publicité poli-
tique, comme elle l'avait fait huit ans plus
tot. Il n’empéche que c’est bien un spot de
nature politique qu’elle a une nouvelle fois
écarté, et une association toujours tres acti-
ve dans le débat sur les animaux qui a été
frappée de silence. Aussi peut-on estimer
qu'un arrét du Tribunal fédéral disant clai-
rement les obligations de la SSR en matiere
de diffusion de spots a caractere politique
aurait apporté de la clarté et contribué a
mettre fin a un état contraire a l'art. 10
CEDH, méme sans aller jusqu’a ordonner
la diffusion du spot.26 Au lieu de cela, le
Tribunal fédéral cautionne la SSR. Certes, il
met l'accent sur les voies civiles qui s'of-
frent au VgT en l'espece. Mais il apporte
aussi un certain soutien a la SSR lorsqu’il
affirme que le VgT, en exigeant la diffusion
du spot écarté a 1’'époque, n’entendait pas
défendre ses theses sur la consommation
de viande et la détention des animaux.
L'assertion est pour le moins discutable
lorsqu’on connait les positions fondamen-
tales de cette association et de son fonda-
teur.?”

IV. La situation de lege ferenda

1. Les motifs invoqués a I'appui d'une
interdiction de la publicité politique

La Suisse n’a pas le choix. Elle est aujour-
d’hui tenue d’assouplir son interdiction de
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la publicité politique a la télévision. Elle
n’est certes pas tenue de la lever compleéte-
ment si elle parvient a avancer des raisons
pertinentes et suffisantes justifiant son
maintien partiel. Quels sont, parmi les ar-
guments invoqués pour justifier de l'inter-
diction de la publicité politique a la télévi-
sion, ceux qui pourraient s’accorder avec
les exigences de Strasbourg? Voyons un
peu.

1. La grande influence que l'image télé-
visée permet d’exercer sur les esprits.
Cette justification n’est pas pertinen-
te.28 Il est question ici de spots de
quelques secondes qui apparaissant clai-
rement comme tels au milieu de blocs
publicitaires, et non d’émissions en-
tieres bénéficiant de 'autorité attachée
a la partie des programmes. Le pouvoir
d'une affiche frappante sur les murs de
la ville ou d'une slogan-choc répété 4.
pendant des semaines dans les grands
journaux n’est pas moindre que celui
d'un spot télévisé. D’autre part, si la SSR
atteint un public considérable, il n’en
va pas de méme des diffuseurs locaux et
régionaux, dont la diffusion est infé-
rieure a celle des grands journaux d’'im-
portance nationale.

2. La grande influence que le son de la ra-
dio permet d’exercer sur les esprits.

Cette justification ne convainc pas da-
vantage. La puissance d'une voix parve-
nant jusque dans les foyers n’est pas
plus grande que celle de l’écrit. Bien si-
gnalée comme telle, et recourant a
d’autres voix que celles des présenta-
teurs de programmes, la publicité radio-
phonique ne peut étre confondue avec 5.
des messages rédactionnels.??La publi-
cité commerciale véhiculée par les ra-
dios locales ne donne pas des résultats
supérieurs a ceux obtenus par la publi-
cité imprimée. En tout cas, la libéralisa-
tion progressive de la publicité a la radio
n’a pas entrainé un recul significatif des
recettes publicitaires des journaux opé-
rant sur les mémes marchés.

3. Lesrisques pour I'indépendance des dif- 28
fuseurs. Le risque qu’un gros annonceur
politique influence le contenu des pro-
grammes est inexistant en ce qui
concerne la SSR, en raison de l'impor-
tance des revenus publicitaires de celle-
ci, qui relativisent fortement le poids de
I'annonceur en question. Le risque est

29

30

plus réel pour un petit diffuseur local ou
régional. Mais le contrdle des pro-
grammes auquel les diffuseurs sont sou-
mis a travers l’Autorité indépendante
d’examen des plaintes en matiere de ra-
dio-télévision est de nature a empécher
les dérives. De surcroit, c’est toute la
publicité commerciale qui devrait étre
interdite a ces diffuseurs-la si on voulait
garantir leur complete indépendance.
Des entreprises commerciales peuvent
avoir sur la ligne rédactionnelle une in-
fluence tout aussi négative qu'un parti
politique ou une organisation diffusant
des spots de nature politique. L'influen-
ce est méme plus dangereuse, car elle
pourra s’exercer de maniere plus cachée
que si elle provient d'un parti ou d'une
organisation répandant ouvertement
son idéologie a travers des spots
payants.

Les effets négatifs sur les recettes publi-
citaires de la presse écrite. Depuis l'in-
troduction de la publicité télévisée, on a
toujours veillé a limiter son ampleur par
égards pour les journaux et périodiques.
Ce souci de préserver les ressources de la
presse a conduit a l'actuel art. 93 al. 4
Cst., selon lequel «la situation et le role
des autres médias, en particulier de la
presse, doivent étre pris en considéra-
tion» dans 'aménagement de la législa-
tion sur la radio-télévision. En réalité,
les effets d’'une ouverture de la radio et
de la télévision a la publicité politique
sur la presse seraient modestes. La pu-
blicité politique représente seulement
1 % environ des revenus publicitaires de
la presse.3°0

Le cout de la publicité télévisée. Effecti-
vement, un spot est cotiteux dans sa réa-
lisation d’abord, dans sa diffusion en-
suite. Autoriser cette publicité, c’est ren-
chérir les campagnes ¢électorales. A
I'heure ou les partis politiques man-
quent déja cruellement de moyens pour
assumer leur role de rouage de 1'Etat dé-

Sur les effets de I'image télévisée, voir aussi D. BARReLET, Droit de la
communication, Berne 1998, n° 218 ; id., La surveillance des pro-
grammes de radio-télévision a I'avenir, medialex 2000, p. 26 s.

Il faudrait certes, pour la publicité politique, abandonner I'assou-
plissement accordé aux petits diffuseurs par I'art. 12 al. 3 LRTV ; eux
aussi devraient alors recourir a des voix de personnes non engagées

dans des programmes.

G. Von CsernaTONY, Die wirtschaftliche Bedeutung der politischen
Werbung, in Actes du colloque Publicité et droit 2002, Neuchatel

2002.
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mocratique, ils s’en trouveront encore
affaiblis. Certains verront croitre leur
dépendance de sources de financement
occultes. Les petits partis risquent d’étre
simplement éliminés. Certes, aujour-
d’hui déja, chacun ne peut pas se payer
des pages entieres deu publicité dans les
journaux. Mais l'inégalité serait nette-
ment renforcée. Des effets sont égale-
ment a craindre sur les campagnes réfé-
rendaires, en ce sens que les comités
référendaires proches des milieux éco-
nomiques seront encore plus visibles
qu’aujourd’hui par rapport aux comités
sans parrains financierement forts. Les
effets paraissent moins redoutables en
dehors des campagnes. On observe que
le débat politique général et le calen-
drier politique, aujourd’hui, est peu in-
fluencé par des campagnes d’annonces,
aussi denses et professionnelles soient-
elles. Celles-ci peuvent méme aller a fins
contraires.

2. La préservation du libre jeu démocra-
tique

On constate que le seul argument qui a suf-
fisamment de poids pour justifier des res-
trictions de la publicité politique est celui
des risques pour le libre jeu démocratique,
plus précisément les inégalités créées par le
cott de la publicité a la radio et a la télévi-
sion, et les incidences de celui-ci sur le bon
fonctionnement des partis politiques. On
admettra donc les restrictions qui visent a
empécher ces inégalités et l'affaiblissement
des partis en général. Mais la fin ne justifie
pas tous les moyens. Ou si on préfere: les
restrictions devront étre proportionnées.
Pour juger, il faudra apprécier le sérieux des
incidences de la publicité. Celles-ci varient
selon les critéres que I’'on emploie. On peut
retenir en gros quatre criteres:

1. L'objet visé. Des spots politiques ont
plus d’impact s’ils visent a influencer
une prise de décision par les citoyens,
dans le cadre d'une votation ou d’élec-
tions. Hésitant, cherchant a se rattacher
a des certitudes, désireux de renforcer
son information, pressé de se détermi-
ner, le citoyen est particulierement in-
fluencable, et c’est 1a aussi que la publi-
cité est la plus utile et que les appels a
investir dans ce type de communica-
tions seront les plus intenses. Lorsque la

publicité n’est pas liée étroitement a
une décision populaire, les risques d’ef-
fets pervers seront moins marqués. La
solution, selon ce critére, pourrait étre
d’interdire la publicité politique qui vi-
se a influencer les décisions prises dans
le cadre de votations ou d’élections.
Ainsi, une publicité décourageant la
consommation de viande, qui émane-
rait d’'une association, ou méme d’un
parti politique, pourrait donc parfaite-
ment se placer a la veille de votations si
elle n’a aucun rapport avec celles-ci.

. Le moment de la diffusion. La publicité

politique intervenant a la veille d'une
décision populaire sera de nature a in-
fluencer davantage le public que si elle
est diffusée plusieurs mois avant. Mais
meéme une publicité politique sans rap-
port avec une votation ou des élections
peut avoir des effets indésirables si elle
intervient a quelques jours de 1’échéan-
ce démocratique. La solution, selon ce
critére, serait de déclarer des périodes ta-
boues et, pour le reste, d’autoriser la pu-
blicité politique sans restrictions.

. L'origine. La publicité politique éma-

nant des partis a des effets négatifs, dans
la mesure ou elle pousse ceux-ci a une
surenchere qui peut s’avérer ruineuse et
menace d’élimination les petits partis
sans moyens, ou les nouveaux venus. Il
en va de méme pour les candidats a des
¢élections. La publicité émanant de co-
mités ou d’organisations engagées dans
une campagne référendaire est elle aus-
si douteuse, dans la mesure ou elle avan-
tage ceux qui ont des moyens financiers
importants, les autres étant condamnés
au mutisme. La solution, selon ce crite-
re, serait d’interdire la publicité qui
émane d’acteurs engagés dans une cam-
pagne référendaire ou électorale.
D’autres milieux pourraient en tout
temps s’exprimer, pour peu qu'ils
n’agissent pas en tant que satellites
mandatés par les acteurs en question.

. La quantité. Quand la publicité devient

massive, pléthorique, seuls les riches
peuvent se la payer. C’est aussi lors-
qu’elle devient trop massive que les par-
tis politiques sont menacés d’affaiblisse-
ment économique. Certes, aujourd’hui
déja, il y a des différences entre partis ou
groupements d’intéréts: certains peu-
vent s’offrir de larges campagnes d’an-
nonces ou d’affiches, d’autres doivent
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se contenter de quelques tracts. Mais
cette inégalité était jusqu'ici atténuée
par le fait que la télévision et la radio —
moyens d’information importants s’il
en est - ne faisaient pas de différence.
Les programmes, eux, sont sous la sur-
veillance du public et de I’Autorité indeé-
pendante d’examen des plaintes en ma-
tiere de radio-télévision, qui veillent a
I’équilibre. La solution, selon ce critere,
serait de fixer des quotas, soit pour les
partis seulement et ceux qui assurent
leur promotion, soit pour tous les don-
neurs d’ordres publicitaires, soit en
fonction des positions défendues sur tel
ou tel objet soumis a votation. Une li-
mitation du volume de la publicité poli-
tique obtenue a travers une limitation
de celle-ci aux seuls diffuseurs locaux et
régionaux ne parait pas adéquate, les
déséquilibres étant maintenus pour le
jeu politique au niveau local ou régio-
nal.31

La solution va résider dans une combinai-
son de ces quatre critéres, qu'il s’agira de
doser avec précision. Il sera sans doute dif-
ficile de se passer de quotas si on veut évi-
ter que des courants d’'influence puissants
financierement n’exercent une véritable
mainmise sur la vie politique du pays.

3. Lasituation dans quelques pays
d’Europe

Ni la Directive de 1'Union européenne vi-
sant a la coordination de certaines disposi-
tions législatives, réglementaires et admi-
nistratives des Etats membres relatives a
I'exercice d’activités de radiodiffusion télé-
visuelle (Directive Télévision sans fron-
tieres), du 3 octobre 1989, remaniée le 30
juin 1997, ni la Convention du Conseil de
I’Europe sur la télévision transfrontiere ne
se prononcent la-dessus.32 La Recomman-
dation N° R (99) 15 relative a des mesures
concernant la couverture des campagnes
¢électorales par les médias, adoptée par le
Comité des Ministres du Conseil de 1'Euro-
pe le 9 septembre 1999,33 prévoit, au cha-
pitre II chiffre 5, que «dans les Etats
membres ou les partis politiques et les can-
didats ont le droit d’acheter de 1’espace pu-
blicitaire a des fins électorales, les cadres de
régulation devraient faire en sorte que: - la
possibilité d’acheter de ’espace publicitaire
soit accordée a tous les partis concurrents,

dans les mémes conditions et sur la base de
tarifs égaux; - le public sache que le messa-
ge constitue une publicité politique payan-
te. Les Etats membres pourraient étudier
I'introduction dans leurs cadres de régula-
tion d'une disposition limitant le volume
d’espace publicitaire politique que les par-
tis politiques ou les candidats peuvent
acheter».34

Un grand nombre de pays européens inter-
disent la publicité politique, contrairement
aux Etats-Unis, ou celle-ci joue un grand r6-
le, spécialement lors des élections. Mais il
faut relever que par publicité politique, on
entend souvent la publicité faite pour et
par les partis. Il existe des interdictions en
Allemagne (§ 7 al. 8 du Rundfunkstaatsver-
trag, du 31 aott 1991), en France (art. 14 al.
2 de la loi du 30 septembre 1986 résultant
de la loi du 15 janvier 1990), en Belgique
(art. 27 bis § 1er du décret sur 'audiovisuel
du 17 juillet 1987), en Grande-Bretagne et
en Irlande. En Allemagne, le § 42 du Rund-
funkstaatsvertrag accorde aux partis du
temps d’émission durant les élections au
Bundestag et au Parlement européen sur les
chaines privées d’importance nationale, au
prix cotitant. L’art. L.167-1 du Code électo-
ral francais met une durée d’émission de
trois heures a disposition des partis sur les
antennes de service public lors du premier
tour des élections a 1’Assemblée nationale;
des spots peuvent étre insérés dans le cadre
de ces émissions.

En Autriche (§ 13 du Rundfunkgesetz de
2001, en liaison avec le Privatfernsehgesetz
de 2001, qui ne comprend pas de défini-
tion étroite de la publicité) et en Italie
(art.3 al. 7 de la loi du 22 février 2000, n.
28), la publicité politique n’est autorisée
que sur les chaines de diffuseurs régionaux
et locaux. Ces derniers, en Italie, doivent
consentir un rabais de 50 pour cent sur les
tarifs ordinaires. La publicité politique est

31 C'était I'idée de I'interpellation Reimann (n. 17). BO CN 1995, p.

2246 s.

32 La Convention donne cependant de la publicité une définition qui

englobe la publicité politique. Cf. n. 4 ci-dessus.
33 Http://cm.coe.int/ta/rec/1999/f99r15.htm

34 L'exposé des motifs (§ 47 ss) reléve les diverses conceptions en Eu-
rope relatives a I'interdiction, raison pour laquelle, dit-il, la Recom-
mandation renonce a trancher. Il signale qu’un des principaux
avantages de la publicité politique réside dans la possibilité pour
toutes les forces politiques de diffuser largement leurs messages et

programmes.
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autorisée en Pologne (restriction de la
durée), en Hongrie et en Grece.

IV. La nouvelle loi sur la radio et la
télévision

La nouvelle loi sur la radio et la télévision
assouplira l'interdiction de la publicité
télévisée. L'art. 6 du texte soumis a la
consultation des offices fédéraux en juin
2002 interdit la publicité «pour des partis
politiques, des personnes titulaires de man-
dats politiques ou candidates a de tels
mandats, ainsi que pour des thémes qui
sont I'objet de votations populaires ».35

Cette formulation a le mérite d'une certai-
ne simplicité, et elle concorde avec les ré-
glementations restrictives qui prédomi-
nent en Europe en la matiere. Elle corres-
pond probablement aussi a la sensibilité
populaire.3¢ Mais il n’est pas certain qu’elle
mette la Suisse a I'abri de nouveaux désa-
veux de la part de la Cour européenne des
droits de I'homme. Si on peut justifier I'in-
terdiction de la publicité a la radio et a la
télévision pour des partis, en invoquant la
nécessité de préserver leurs bases finan-
cieres,3” il est plus difficile d’expliquer
pourquoi la publicité politique durant les
campagnes référendaires est autorisée sans
restrictions dans la presse, mais non a la
radio et a la télévision. Dans son arrét VgT,

Traduction. Le texte allemand est libellé ainsi: «Unzuldssig sind
Werbung und Verkaufsangebote: (...) c. fiir politische Parteien, fir
Personen, die politische Amter innehaben oder dafiir kandidieren
sowie fiir Themen, welche Gegenstand von Volksabstimmungen
sind». Est également interdite la publicité «pour les professions de
foi religieuses et les institutions et personnes qui les représentent»
(trad.) («... d. flr religiose Bekenntnisse und die sie vertretende In-
stitutionen und Personen».)

CHEVALIER (n. 1), p. 63, serait prét a admettre le maintien de I'inter-
diction également pour des thémes faisant I’objet d’une récolte de
signatures.

La justification serait certes plus évidente encore si elle s"accompa-
gnait d’une obligation a la charge des diffuseurs d’accorder un cer-
tain temps d’antenne aux partis, durant des périodes déterminées.
D’autre part, si on veut éviter un affaiblissement des partis, il fau-
drait leur interdire toute publicité, méme celle qui n‘a pas de
connotation électorale directe. Cela, il est vrai, pourrait accentuer
encore leur dévalorisation au profit des organisations économiques
et autres groupements d’intéréts.

Arrét CEDH VgT c. Suisse, § 73, medialex 2001, p. 159.
Admettant la possibilité de fixer des quotas, sans les proner: Re-
commandation précitée (n. 33), Il 5. Ceux-ci ayant pour but d’as-
surer le pluralisme, on peut considérer qu'’ils n’entreraient pas en
conflit avec la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’'homme, qui attribue a I’Etat le r6le d’ultime garant du pluralisme
dans le domaine de la radiodiffusion. Arrét CEDH Informationsve-
rein Lentia c. Autriche, du 24 novembre 1993, § 38.

la Cour européenne des droits de I’'homme
se montre sensible a 1’égalité de traitement
entre les médias. Si elle rejette les argu-
ments du Tribunal fédéral, tel par exemple
celui consistant a dire que des groupes fi-
nancierement forts pourraient exercer une
influence indue sur le plan politique, c’est
parce que l'argument, selon elle, est aussi
valable dans le domaine de la presse38. Cet-
te protection des campagnes référendaires
pourrait étre la source de difficultés futures.
Une maniere de les éviter consisterait a ne
pas empécher la publicité politique faite
par des organisations ou des entreprises,
mais a la soumettre a des quotas.

De maniere générale, il serait sans doute
prudent d’inscrire dans la loi une compé-
tence pour le Conseil fédéral de fixer des
quotas.3?

V. Conclusion

Quelles sont, parmi les restrictions a la li-
berté d’expression, celles qui sont vérita-
blement «nécessaires dans une société dé-
mocratique»? C’est la question obsédante
que la Convention européenne des droits
de I'homme pose aux Etats signataires et
que la Cour répete inlassablement. En Suis-
se, dans le domaine de la publicité poli-
tique, le Tribunal fédéral, les autorités poli-
tiques, les auteurs - tous s’étaient un peu
endormis sur des certitudes confortables.

Faut-il, pour satisfaire aux exigences de la
Cour, introduire a la radio et a la télévision
la méme liberté complete qui prévaut dans
la presse pour la publicité politique? Ou
prévoir des restrictions pour la presse? Est-
ce ainsi seulement qu’on se mettra a 1’abri
de condamnations? Nous ne le pensons
pas. Le souci de préserver le libre jeu dé-
mocratique n’est certainement pas étran-
ger a la philosophie du Conseil de I'Europe
et de sa Convention des droits de I'homme.
Et depuis toujours, des différences ont été
admises entre la radio et la télévision d'une
part, la presse d’autre part. Ainsi par
exemple, la Convention européenne sur la
télévision transfrontiere oblige les radiodif-
fuseurs a veiller «que les journaux télévisés
présentent loyalement les faits et les évé-
nements et favorisent la libre formation
des opinions» (art. 7 al. 3). Il n’existe rien
d’analogue pour la presse. Une liberté plus
grande pour la presse, méme en ce qui
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concerne le contenu, n’est pas un corps convient de garder a l'esprit pour s’éviter
étranger dans la conception européenne.40 des surprises a I'avenir. B

L'important, pour le législateur suisse au-
jourd’hui, est de rendre plausible pourquoi
une liberté complete en matiere de publi-
cité politique a la radio et a la télévision est
une menace pour le libre jeu démocra-
tique. Il n'y parviendra pas en décrétant
des interdictions carrées et sans nuances.
Telle est la lecon de l'arrét de 2001 qu'il

40

Cf. aussi arrét CEDH Informationsverein Lentia c. Autriche, § 32, et
BarreLET, Droit de la communication (n. 28), n° 391 s. Voir égale-
ment la Recommandation précitée (n. 33), point 3 du préambule
et I1.5.
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