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Propagande d’Etat et liberté d’expression

(obs. sous Trib. U.E., arrét D. K. Kiselev
¢. Conseil de I’Union européenne, 15 juin 2017, aff. T-262/15)

PAR

Christophe MAUBERNARD
Maitre de conférences HDR a I"Université de Montpellier (IDEDH )

Résumé

La liberté d’expression se trouve au ceeur des démocraties contem-
poraines et sa protection est assurée tant par les juges nationaux
qu’européens. La Cour européenne des droits de I’'homme a méme
consacré de véritables «principes» venant encadrer les limitations a
cette liberté. Néanmoins dans I'affaire Kiselev, la liberté d’expression
n’est pas invoquée a 'encontre de I’Etat, mais bien par I'un de ses
«agents» au service d’une propagande d’Etat. En outre, cette propa-
gande visait a soutenir ’action des forces russes en Ukraine, alors que
cette action menace la stabilité de I’Europe, et plus largement la paix
et la sécurité internationales. C’est pourquoi le Tribunal de 'Union
considere que les mesures restrictives prises a ’encontre du requérant
ne violent pas son droit a la liberté d’expression, car elles sont propor-
tionnées a I'intérét général poursuivi par ’'Union.

Abstract

Freedom of expression is at the heart of contemporary democracies
and its protection is guaranteed as well by national judges and Euro-
pean ones. The European Court of Human Rights even dedicated
«principles» to frame the limitations of this freedom. Nevertheless,
in the Kiselev case, the freedom of expression is not invoked against
the State as in many previous cases, but by one of its «agents» in the
purpose of State propaganda. Besides, this State propaganda aimed
at supporting the action of Russian forces in Ukraine, while these
actions threaten the stability of Europe and more widely international
peace and security. That is why the General Court considers that the
restrictive measures adopted by the Council freezing the applicant’s
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funds do not violate his right to freedom of expression, because they
meet objectives of general interest recognised by the Union.

L’affaire Kiselev' souléve un probléme inédit?>, a propos pourtant d’une
liberté, la liberté d’expression, qui a donné lieu a un abondant contentieux
devant les Cours européennes’. Cette liberté, au sens de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de I’homme, représente en effet «'une des condi-
tions primordiales [du progres de la société démocratique] et de I’épanouisse-
ment de chacun»?.

M. Kiselev, le requérant, a été nommé le 9 décembre 2013 par décret pré-
sidentiel de Vladimir Poutine directeur de I’agence de presse nationale de la
Fédération de Russie « Rossiya Segodnya» (RS). Cette agence de presse a cou-
vert les événements qui se sont déroulés en Ukraine au cours de I’hiver 2013-
2014 et elle a largement soutenu a cette occasion les actions entreprises par les
forces russes au sein et 4 Pencontre de cet Etat. Le 17 mars 2014, le Conseil
de I’Union européenne a adopté la décision 2014/145/PESC concernant des
mesures restrictives, eu égard aux actions compromettant ou menagant I’'inté-
grité territoriale, la souveraineté et I'indépendance de I’Ukraine. Cette décision
prévoit que seront notamment gelés les fonds et les ressources économiques
«des personnes physiques qui soutiennent activement ou mettent en ceuvre de
telles actions ou politiques». Sur ce fondement, le Conseil a adopté le 21 mars
2014 la décision d’exécution 2014/151/PESC et le réglement d’exécution (UE)
n° 284/2014 par lesquels il a inscrit le nom de M. Kiselev sur les listes des per-
sonnes visées par des mesures restrictives, au motif qu’il avait été nommé direc-
tement par le président de la Fédération de Russie et représentait, a ce titre, une
«figure centrale de la propagande gouvernementale soutenant le déploiement
de forces russes en Ukraine».

Par lettre du 4 février 2015, le requérant a demandé au Conseil ’acces aux
documents le concernant et justifiant son inscription sur la liste des personnes

' Trib. U.E., arrét D. K. Kiselev c. Conseil de I'Union européenne, 15 juin 2017, aff. T-262/15.

2 Sous réserve toutefois de Trib. U.E., arrét A. Mikhalchanka c. Conseil de I'Union euro-
péenne,10 mai 2016, aff. T-693/13. Dans cette affaire, le requérant était un journaliste biélorusse
ayant fait 'objet de mesures restrictives de la part de I'Union européenne pour avoir participé a
une émission qui, selon le Conseil, constituait «un instrument de la propagande d’Etat télévisée ».
Toutefois le requérant n’avait pas en 1’espéce soulevé I’atteinte a sa liberté d’expression.

* Plus largement cette liberté se voit attribuer une place éminente dans la plupart des ordres
constitutionnels. Voy. a ce propos M. VERPEAUX, « La liberté d’expression dans les jurisprudences
constitutionnelles», Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n° 36, juin 2012.

4 Cour eur. dr. h., arrét Handyside c¢. Royaume-Uni, 7 décembre 1976, § 49.
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visées par des mesures restrictives. Le Conseil lui ayant répondu qu’il pro-
rogerait la durée des mesures restrictives prises a son encontre, M. Kiselev a
contesté leur bien-fondé. Par échanges de courriers en mars 2015 et mars 2016,
le Conseil a indiqué au requérant que son maintien sur les listes était justifié
«des lors que I’agence de presse nationale de la Fédération de Russie Rossiya
Segodnya [...] avait présenté les événements qui avaient eu lieu en Ukraine
sous un jour favorable au gouvernement russe et avait ainsi apporté un soutien
a la politique dudit gouvernement concernant la situation en Ukraine»°.

Le requérant a introduit un recours en annulation a I’encontre des décisions
du Conseil I'inscrivant et prorogeant son inscription sur les listes des personnes
visées par des mesures restrictives. Le Tribunal a répondu a propos du moyen
tiré de la violation de I’accord de partenariat entre les Communautés euro-
péennes et la Fédération de Russie de 1997, que celui-ci prévoit expressément
que 'une des parties peut unilatéralement prendre toutes les mesures qu’elle
juge nécessaires «a la protection des intéréts essentiels de sa sécurité». Or, selon
le Tribunal, les actions menées par la Russie en Ukraine constituent un «cas
de guerre ou de grave tension internationale menagant de déboucher sur un
conflit armé» au sens dudit accord (point 31), ce qui a pu légitimement inciter
I’'Union a adopter des mesures restrictives afin, d’une part, d’obliger cet Etat &
mettre un terme a ses actions en Ukraine et, d’autre part, a maintenir la paix et
la sécurité internationales. Quant au moyen tiré de la violation de I’obligation
de motivation qui s’impose au Conseil, le Tribunal a rappelé qu’«un acte fai-
sant grief est suffisamment motivé, dés lors qu’il est intervenu dans un contexte
connu de I'intéressé, qui lui permet de comprendre la portée de la mesure prise
a son égard» (point 41). Or, en I'espéce, le requérant était en mesure de com-
prendre les raisons ayant conduit le Conseil a adopter des mesures restrictives
a son encontre, des lors qu’il résultait de sa nomination directe par le président
Poutine et du role joué par I'agence officielle qu’il dirige dans la présentation
des faits qui se sont déroulés en Ukraine, qu’il avait contribué a soutenir acti-
vement la politique russe®.

Mais c’est au titre des deux premiers moyens tirés du critére de désignation
des personnes visées par des mesures restrictives et de la violation du droit a
la liberté d’expression que I’arrét comporte des développements innovants. En
effet, comme le souligne le juge de I’Union, le requérant se prévaut de cette

5 Le 14 septembre 2017, le Conseil a prorogé a nouveau les mesures restrictives adoptées a
I’encontre de certaines personnes et entités pour la politique conduite par la Russie en Ukraine
jusqu’au 15 mars 2018, dont M. Kiselev.

¢ Voy. C.J.U.E., Gde Ch., arrét PJSC Rosneft Oil Company e.a., 28 mars 2017, aff. C-72/15,
points 118 a 130.

ANTHEMIS



276 Rev. trim. dr. h. (113/2018)

liberté non «comme moyen de défense contre I’Etat russe, mais pour se pré-
munir de mesures restrictives, ayant une nature conservatoire, et non pénale,
que le Conseil a adoptées afin de réagir aux actions et aux politiques du gou-
vernement russe qui déstabilisent 1’'Ukraine» (point 97). C’est ainsi que tant
la situation particuliére du requérant (I) que les sanctions prononcées a son
encontre par I’'Union (II) ont incité le Tribunal a retenir une lecture renouvelée
de la liberté d’expression.

I. La liberté d’expression d’un journaliste
«figure centrale de la propagande gouvernementale»

La singularit¢ de I’affaire tient d’abord aux qualités du requérant. Si des
principes stricts ont été consacrés par la Cour européenne afin d’encadrer les
limites a la liberté d’expression (A), ceux-ci semblent inopérants en ’espéce (B).

A. Les « principes» conventionnels
relatifs aux limites apportées a la liberté d’expression

Comme I'observe le Tribunal, la liberté d’expression est consacrée dans des
termes équivalents tant par la Charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne (ci-aprés «la Charte», art. 11) que par la Convention européenne
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales (art. 10).
Cette équivalence résulte également de la jurisprudence convergente des deux
Cours (points 69 et 70)’.

La liberté d’expression n’est cependant pas absolue. Tant I’article 52, § 1°,
de la Charte que I'article 10, § 2, de la Convention disposent que son exercice
peut étre limité, a condition que cette limitation soit prévue par la loi, justifice
par un des objectifs énumérés et proportionnée a I’objectif poursuivi (ce qui
implique de ne pas porter atteinte a sa substance).

Le Tribunal rappelle, dans le cadre de I'interprétation d’un droit équivalent
au sens de l'article 52, § 3, de la Charte, que la Cour européenne est venue défi-
nir les « principes » (point 89) qui doivent guider les mesures restreignant 1’exer-
cice de la liberté d’expression. En premier lieu, si cette liberté n’est pas une pré-
rogative absolue, elle n’en constitue pas moins une liberté dont la sauvegarde

7 Voy., par exemple, C.J.U.E., arrét Philip Morris Brands SARL e.a., 4 mai 2016, aff. C-547/14,
point 147.
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doit étre la plus étendue possible, eu égard a son importance dans les sociétés
démocratiques. De maniére constante, la Cour européenne rappelle ainsi que
cette liberté « vaut non seulement pour les ‘informations’ ou les ‘idées’ accueil-
lies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais aussi
pour celles qui heurtent, choquent ou inquiétent 'Etat ou une fraction de la
population»®. Des lors, les limites a son exercice sont d’interprétation stricte
(point 90). En deuxiéme lieu, ces exigences sont renforcées «dans le domaine
du discours politique» ou les propos qui y sont tenus «appellent une forte
protection», sauf dans les cas ou le discours politique «franchit une limite et
dégénére en un appel a la violence, la haine, la xénophobie ou d’autres formes
d’intolérance, qui ne sont normalement pas protégés» (point 91). En dernier
lieu, toute restriction doit étre proportionnée a I’aune du but poursuivi, ce qui
suppose que «les motifs invoqués par les autorités pour la justifier apparaissent
pertinents et suffisants» (point 92).

Il ressort tout d’abord de ces principes conventionnels que les propos rele-
vant du discours politique répondent a un «besoin social impérieux »’ dans une
société démocratique. Pour la Cour européenne «1’article 10, § 2, de la Conven-
tion ne laisse guere de place pour des restrictions a la liberté d’expression dans
le domaine du discours politique ou de questions d’intérét général»'’. Elle a
d’ailleurs été saisie a de nombreuses reprises concernant des mesures adoptées
par I’Etat a ’encontre de personnes qui, ou bien avaient critiqué la politique
du gouvernement, ou bien avaient pris parti en faveur de certaines commu-
nautés, lesquelles positions avaient été jugées incompatibles avec le principe de
I'indivisibilité¢ de I’Etat!!. En outre, le requérant est un journaliste, et la Cour
européenne considére la encore que la liberté de la presse représente un instru-
ment essentiel des démocraties contemporaines'?. En particulier, «si la presse
ne doit pas franchir certaines limites, tenant notamment a la protection de la
réputation ou des droits d’autrui, il lui incombe néanmoins de communiquer,
dans le respect de ses devoirs et de ses responsabilités, des informations et des
idées sur toutes les questions d’intérét général» et qu’il ne lui appartient pas,

8 Cour eur. dr. h., Handyside, préc., § 49. Voy. également C.J.C.E., arrét B. Connolly c¢. Commis-
sion européenne, 6 mars 2001, aff. C-274/99 P, point 39.

® Cour eur. dr. h., arrét Cicad c. Suisse, 7 juin 2016, § 45.

10 Cour eur. dr. h., arrét Ceylan c. Turquie, 8 juillet 1999, § 34.

11 s’agit pour ’essentiel d’affaires concernant la Turquie. Voy. par exemple Cour eur. dr. h.,
Gde Ch., arrét O. Giindem c. Ti urquie, 16 mars 2000.

2 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Fressoz et Roire c. France, 21 janvier 1999, § 54: la liberté
d’expression « protege le droit des journalistes de communiquer des informations sur des questions
d’intérét général dés lors qu’ils s’expriment de bonne foi, sur la base de faits exacts et fournissent
des informations ‘fiables et précises’ dans le respect de I’éthique journalistique ».

ANTHEMIS



278 Rev. trim. dr. h. (113/2018)

«ni d’ailleurs aux juridictions internes, de se substituer a la presse dans le choix
du mode de compte rendu a adopter dans un cas donné»*3.

Ces principes, lus a la lumiere de I’article 52 de la Charte et de la jurispru-
dence pertinente de la Cour européenne, devraient donc en toute logique gui-
der I'interprétation du Tribunal en I’espéce. Mais la situation de M. Kiselev est
singuliére, car elle « présente la caractéristique spécifique, voire unique, qu’il
fait de la propagande au soutien des actions et des politiques du gouverne-
ment russe déstabilisant 1’'Ukraine en utilisant les moyens et le pouvoir qui
sont propres a la charge de directeur de RS, qu’il a obtenue en vertu d’un
décret du président Poutine lui-méme» (point 117). Eu égard a sa fonction
de direction de I'organe de presse officiel, le requérant ne se trouve donc pas
dans une situation comparable a celle des autres journalistes, y compris au
sein de sa propre agence, car «il est seul titulaire de la charge de directeur de
RS, en raison d’un choix délibéré du président Poutine» (point 118). C’est la
raison pour laquelle dans 'affaire Mikhalchanka (préc.)!*, le Tribunal avait au
contraire observé qu’«il ne résulte pas desdits documents que le requérant est
un journaliste «influent». Il en ressort que celui-ci n’exerce pas son activité
de journaliste a un poste hiérarchiquement ¢levé dans I’organigramme de la
chaine de télévision publique ONT, mais travaille plutét comme journaliste
spécialisé¢, commentateur politique a la direction de la diffusion d’information
de cette chaine de télévision publique et comme présentateur du programme
télévis¢ « Kak Est»», pour en déduire que «le Conseil n’a pas communiqué
d’éléments de nature a démontrer I'influence, I'impact concret et la responsa-
bilité qu’aurait pu avoir le requérant, ainsi que, le cas échéant, le programme
télévisé qu’il présentait, dans les atteintes aux normes électorales internatio-
nales qui ont marqué les élections de 2010 et la répression a ’égard de la société
civile et de 'opposition démocratique»'. Dans I'affaire Kiselev, la nature du
pouvoir politique en Russie suffit donc, a elle seule, a démontrer «1'influence,
I'impact concret et la responsabilité» du requérant, dés lors que sa nomination
résulte dun décret du président Vladimir Poutine.

Si la Cour européenne n’a jamais €té saisie de son c6té d’une requéte sou-
levant des questions similaires, il faut observer toutefois que dans une affaire
Brown, elle n’avait pas jugé I’atteinte a la liberté d’expression disproportionnée
al’égard non d’un journaliste, mais du propriétaire d’un journal dont le role se

3 Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Satakunnan Markkinaporssi Oy et Satamedia Oy c. Finlande,
27 juin 2017, respectivement §§ 125 et 127.

4 Supra, note n° 2.

15 Respectivement points 101 et 104.
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limitait pour I’essentiel a la direction administrative et a la gestion financiere
de celui-ci, faisant ainsi une application moins stricte de ses propres principes!®.

B. La propagande d’Etat peut-elle étre protégée
au titre de la liberté d’expression?

Compte tenu de 'importance que revét une agence d’information telle que
celle que dirige le requérant et des relations de confiance qui doivent exis-
ter entre son directeur et la présidence russe, il est peu probable qu’une telle
agence, et a fortiori son directeur, adopte des positions contraires a la politique
menée par I’Etat. La jurisprudence de la Cour européenne souligne d’ailleurs
que la liberté des journalistes en Russie peut étre sujette a divers controles,
ces derniers pouvant, par exemple, faire I'objet de plaintes, voire de sanctions
pénales pour diffamation'’, alors méme qu’ils se limiteraient a poser des ques-
tions'®, D’autres ont par ailleurs été assassinés'.

Il s’agit donc en I’espéce d’une situation ou le discours relayé par I’agence
et son directeur ont toutes les caractéristiques de la propagande d’Etat. Le
Conseil avait d’ailleurs fondé en partie ses conclusions sur le fait que les auto-
rités publiques de deux Etats membres de I'Union avaient adopté des décisions
visant a interdire la diffusion d’émissions auxquelles avait participé le requé-
rant. Ces décisions étaient motivées par le fait que «ces émissions faisaient de
la propagande de guerre justifiant I'intervention militaire russe en Ukraine et
assimilaient les défenseurs de la démocratie ukrainienne aux nazis, en trans-
mettant le message que, si ces défenseurs étaient au pouvoir, ils répéteraient

1o Cour eur. dr. h., arrét Brown c¢. Royaume-Uni, 2 juillet 2002: « The Court considers that
it may be legitimate to hold newspaper proprietors in part responsible for the contents of their
newspapers when those contents impinge upon the rights of others [...]. In the circumstances of
the present case, the Court does not consider that the applicant’s conviction and fine constituted
a disproportionate interference with the right to freedom of expression under Article 10 of the
Convention. »

7 Cour eur. dr. h., arrét Nadtoka c. Russie, 31 mai 2016.

8 Cour eur. dr. h., arrét Filatenko c. Russie, 6 décembre 2007.

9 On pense bien sir a Anna Politkovskaia, mais aussi a toutes celles et ceux qui n’ont pu
exercer jusqu’au bout leur liberté d’expression et de pensée. La «Plate-forme pour renforcer
la protection du journalisme et la sécurité des journalistes» sur le site du Conseil de I’'Europe
permet d’avoir un apercgu assez édifiant de la situation des journalistes indépendants en Russie:
http://www.coe.int/fr/web/media-freedom. Il faut cependant ajouter que cet Etat est loin d’étre
le seul concerné dans ce domaine, I’Ukraine et la Turquie en particulier faisant I'objet de trés
nombreuses recommandations du commissaire aux droits de ’homme du Conseil de ’'Europe a
propos des mesures liberticides prises a ’encontre de journalistes dans ces pays.
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les crimes commis par les nazis» (Lettonie, point 105) ou qu’une émission
«incitait a la haine entre les Russes et les Ukrainiens et justifiait I'intervention
militaire russe en Ukraine ainsi que I’annexion a la Russie d’une partie du terri-
toire ukrainien» (Lituanie, point 106). Or, le Tribunal considére que «de telles
constatations, émanant d’autorités de deux Etats membres ayant examiné les
émissions en cause, constituent des ¢léments de preuve solides du fait que le
requérant s’est adonné a des activités de propagande en faveur des actions et
des politiques du gouvernement russe déstabilisant 1’Ukraine» (point 107).
L’Estonie, qui préside 'Union européenne au second semestre 2017, a refusé
quant a elle d’accréditer trois journalistes de I’agence de presse RS lors du som-
met informel des ministres des Affaires étrangeres des 7 et 8 septembre 2017%,
au motif qu’elle ne répondait ni au Code de principes adopté par la Fédération
internationale des journalistes en 1954 et amendé en 1986, ni a la recomman-
dation CM/Rec(2016)4 du Comité des ministres du Conseil de I’Europe du
13 avril 2016 sur la protection du journalisme et la sécurité des journalistes et
autres acteurs des médias®..

De son coté, le requérant ne conteste en rien ces allégations, mais soutient
au contraire que la propagande est «protégée par la liberté d’expression»
(point 99).

La Cour européenne a affirmé dans laffaire Young, James et Webster
¢. Royaume-Uni que «la démocratie ne se raméne pas a la suprématie constante
de I’opinion d’une majorité [...]»*, ce qui pourrait constituer, mutatis mutandis,
une définition de la propagande d’Etat. Néanmoins, dans les affaires qui ont
été portées jusqu’a présent devant cette Cour, la propagande n’est pas le fait
de I’Etat, mais plutot d’opposants ou d’individus agissant au nom ou pour le
compte d’organisations politiques, qui peuvent étre ou non qualifiées de «ter-
roristes». La Cour européenne proceéde alors a un contréle de proportionnalité
strict de I'ingérence dans I’exercice de la liberté d’expression des requérants.
Elle a pu juger, par exemple, que I'interdiction de diffuser des ouvrages ou
des articles considérés par les autorités turques comme étant de la propagande
était contraire a la liberté d’expression®, et, a I'inverse, que des activités de pro-
pagande pouvaient justifier Padoption par I’Etat de mesures spécifiques au titre

2 Voy. https://rm.coe.int/estonia-reply-en-russian-journalists-refused-accreditation-to-cover-
eu/168073e9a5.

2! Voy. https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectId=090000168064147b.

2 Cour eur. dr. h., plén, arrét Young, James et Webster c. Royaume-Uni, 13 aott 1981, § 63.

2 Voy., par exemple, Cour eur. dr. h., arrét Arslan c. Turquie, 8 juillet 1999 ou arrét Peringek
¢. Turquie, 21 juin 2005.
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de la sécurité publique. Tel était le cas dans une décision A. Zaoui c. Suisse*,
dans laquelle le requérant, qui demandait a bénéficier de I’asile, d’abord en
France puis en Belgique, avait participé ensuite en Suisse a la diffusion et au
soutien des activités d’un groupe algérien appelant a la résistance armée. Les
autorités suisses avaient demandé la saisie du matériel permettant une telle dif-
fusion, ce que la Cour européenne ne jugea pas disproportionné compte tenu
des risques que ’exercice de la liberté d’expression du requérant faisait peser
sur la sécurité nationale de I’Etat?.

C’est donc a la lumiére des arguments inédits employés par le requérant et au
regard de sa situation et de celle de I'agence qu’il dirige, que le Tribunal a jugé
inopérants les principes dégagés par la Cour européenne au titre des limites a
I’exercice de la liberté d’expression. D’une part, «les principes découlant de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de '’homme ont été établis au
regard de situations dans lesquelles une personne ayant tenu des propos ou
des actions considérés comme étant inacceptables par un Etat ayant adhéré
a la Convention européenne des droits de ’homme se voyait imposer par cet
Etat, ou elle était établie, des mesures répressives, souvent de nature pénale, et
invoquait la liberté d’expression comme moyen de défense contre ledit Etat.»
(point 94). Or, «le requérant est un citoyen russe, résidant en Russie, qui a été
nommé par décret du président Poutine en tant que directeur de I’agence de
presse RS, qui est une ‘entreprise unitaire’ de I’Etat russe» (point 95). D’autre
part, «[d]ans I’exercice de ses fonctions de journaliste, qui ne peuvent pas étre
séparées de celle de directeur de RS, le requérant s’est prononcé, a plusieurs
reprises, sur la situation que le gouvernement russe a créée en Ukraine et, selon
le Conseil, il a présenté les événements concernant cette situation sous un jour
favorable au gouvernement russe» (point 96).

La propagande peut donc revétir deux aspects au vu des jurisprudences
européennes: celle qui consiste a promouvoir les activités de certains groupes
ou individus qui sont susceptibles de mettre en péril la sécurité de I’Etat et celle
qui émane directement de I’Etat ou des entités qui lui sont rattachées (comme
en ’espéce une «entreprise unitaire»). C’est a propos de cette derni¢re forme
de propagande — que ’on qualifiera d’Etat — que le Tribunal était amené a se
prononcer. Dans ces conditions, il ne s’agissait pas de controler ’exercice de la
liberté d’expression au prisme de la sécurité de I’Etat, mais de celle de I'Union,
voire de la société internationale dans son ensemble (voy. supra). L’étendue du
controle ne peut donc étre le méme dans les deux cas, ou en d’autres termes,
la proportionnalité de la mesure doit s’entendre de maniére différente. Au titre

2 Cour eur. dr. h., arrét A. Zaoui c. Suisse, 18 janvier 2001.
2 Voy. aussi Cour eur. dr. h., arrét Kaptan c. Suisse, 12 avril 2001.
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de la propagande émanant de personnes ou de groupes « privés» susceptibles
de porter atteinte a la sécurité de I’Etat, le déséquilibre semble jouer en faveur
des premiers au détriment du second au titre de I'exercice de leur liberté d’ex-
pression. Sauf a ce que les auteurs de la propagande appellent a des formes
extrémes d’action ou de discours (appels a la haine, au racisme ou au crime),
elle ne revétira la forme d’une «propagande» que du point de vue de I'Etat.
A contrario, lorsque I’Etat ou les entités qui lui sont liées ont recours a la pro-
pagande, celle-ci est étroitement associée a ’action menée par I’Etat. Tel est
bien le cas en I’espéce, puisque I'information délivrée par I’agence RS aussi bien
que par son directeur, avait pour objet de justifier I’action menée par la Russie
en Ukraine. De¢s lors, cette forme de propagande ne peut pas, par nature, cau-
ser de tort a ’Etat. Par contre, elle entraine des conséquences négatives pour
d’autres Etats ou d’autres entités, en principe bien supérieures a celles résultant
de la propagande émanant de personnes ou d’entités isolées.

C’est pourquoi le Tribunal, au cours de son contrdle de proportionnalité,
s’assurera que les mesures adoptées par 'Union répondent effectivement aux
conséquences qu’ont pu entrainer les propos du requérant et de ’agence d’in-
formation qu’il dirige sur la stabilité et la sécurité de I’'Ukraine, de 1’Union
européenne et au final de la société internationale dans son ensemble.

II. Les restrictions a la liberté d’expression
justifiées par la poursuite d’un intérét général de I’'Union

La singularit¢ de I’affaire tenant a la nature des activités exercées par
le requérant et a son statut s’étend aussi, comme corollaire, a la nature des
mesures venant restreindre ’exercice de sa liberté d’expression (A). Cette sin-
gularité, enfin, pose la question d’un éventuel abus de droit, que le Tribunal ne
retient pas en I’espéce, mais qui apparait en filigrane de son raisonnement (B).

A. La nature et la portée des sanctions
prises a l'encontre du requérant par I’ Union

Pour le Tribunal, le contréle de proportionnalité des mesures restrictives
adoptées par le Conseil a I’encontre du requérant doit étre effectué¢ au prisme
de la situation singuliere de ce dernier. Il conclura ainsi que ’«adoption par le
Conseil de mesures restrictives visant le requérant en raison de sa propagande
en faveur des actions et des politiques du gouvernement russe déstabilisant
I’Ukraine ne peut pas étre considérée comme étant une restriction dispropor-
tionnée a son droit a la liberté d’expression» (point 112). « En effet, si tel était
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le cas, le Conseil se verrait dans I'impossibilité¢ de poursuivre son objectif poli-
tique de faire pression sur le gouvernement russe en adressant des mesures
restrictives non seulement aux personnes qui sont responsables des actions ou
des politiques de ce gouvernement a 1’égard de ’Ukraine ou aux personnes
qui mettent en ceuvre de telles actions ou politiques, mais aussi aux personnes
apportant un soutien actif a ces derniéres» (point 113).

L’on relévera, en premier lieu, que les termes employés par la Charte et la
Convention européenne des droits de ’homme ne renvoient pas exactement au
méme contenu lorsqu’il s’agit de limiter I’exercice d’un droit garanti. Si I’ar-
ticle 52, § 17, de la Charte dispose que « des limitations ne peuvent &tre apportées
que si elles sont nécessaires et répondent effectivement a des objectifs d’intérét
général reconnus par I’Union [...]», 'article 10, § 2, de la Convention évoque
les «mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité natio-
nale, a 'intégrité territoriale ou a la stireté publique, a la défense de 'ordre et
a la prévention du crime [...]». Si la terminologie employée renvoie a la notion
d’ordre public, la formulation de la Charte est plus générale, puisqu’elle ne
détaille pas les motifs qui peuvent justifier I'adoption d’une mesure restrictive,
mais se réfere «a des objectifs d’intérét général reconnus par I'Union »*. Or la
détermination des «objectifs d’intérét général reconnus par 'Union» se double
d’un large pouvoir d’appréciation reconnu au législateur «dans des domaines
qui impliquent de la part de ce dernier des choix de nature politique, écono-
mique et sociale, et dans lesquels il est appelé a effectuer des appréciations
complexes. Dés lors, seul le caractére manifestement inapproprié d’une mesure
adoptée en ces domaines, par rapport a I'objectif que 'institution compétente
entend poursuivre, peut affecter la 1égalité d’une telle mesure» (point 88).

En P’espece, les objectifs poursuivis par le Conseil de I’'Union relevent de
la politique étrangere et de sécurité commune. En effet, par son action visant
a déstabiliser le gouvernement ukrainien, mais €également portant atteinte a
I'intégrité territoriale de I'Ukraine, la Russie rend les frontieres orientales de
I’Europe instables. Or, sur le fondement de I’article 21 du Traité établissant
I’Union européenne, le Conseil peut étre amené a garantir les buts et les prin-
cipes de la Charte des Nations Unies”. Le Tribunal constate a ce propos que

2 1 s’agit a titre principal aujourd’hui du maintien de la paix et de la sécurité internationales
et de la lutte contre le terrorisme international, puisque les mesures sont adoptées dans le cadre
de la PESC (voy., par exemple, C.J.U.E., arrét Stichting Al-Aqgsa e.a., 15 novembre 2012, aff. jtes
n° C-539 et n° 550/10 P).

27 Toutefois I’article 21 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne, qui consacre les
principes de I'action extérieure de I’'Union, comprend une liste bien plus étendue d’objectifs d’in-
térét général (protection de ’environnement, développement durable, etc.) qui pourrait autoriser
le Conseil de I’'Union a retenir d’autres motifs.
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I’Assemblée générale de 'TONU a adopté une résolution relative a I'intégrité
territoriale de 1'Ukraine qui rappelle aux Etats leur obligation fondamentale
de s’abstenir de recourir a la menace ou a la force «contre I'intégrité territo-
riale ou I'indépendance politique de tout Etat» (point 82). Sans étre membre &
part entiere de ’TONU, I’Union s’est vu reconnaitre par I’Assemblée générale le
statut d’observateur «renforcé», et ’on sait par ailleurs le role essentiel qu’elle
joue aux cotés des Nations Unies, notamment en matiére de développement ou
de maintien de la paix et de la sécurité®.

Dans ces conditions, une menace a ses frontiéres extérieures, aussi bien poli-
tique que militaire, ne pouvait rester sans réponse de I’'Union. Le Conseil a
considéré qu’il s’agissait d’un «intérét général» qui I'autorisait a adopter des
mesures restrictives a I’égard de personnes et/ou d’entités participant ou soute-
nant activement la politique et les actions de la Russie a I’égard de I’Ukraine.
Les mesures restrictives ne peuvent pas s’apparenter a des sanctions pénales®,
mais ont une nature politique et conservatoire. Politique, dans la mesure ou
elles ne sont pas prononcées par un juge sur la base d’une loi, mais qu’elles sont
adoptées par une institution politique au vu de considérations stratégiques.
Conservatoire, ensuite, parce qu’elles ne poursuivent pas un but répressif, mais
visent a faire cesser certaines activités ou soutiens. C’est la raison pour laquelle
les mesures restrictives doivent étre, au sens de la jurisprudence de la Cour de
justice, réévaluées périodiquement, afin de maintenir ou de retirer des listes les
entités et les personnes inscrites sur ces dernieres®. Dans le cas contraire, cela
démontrerait I’absence ou les lacunes de la motivation du Conseil pour main-
tenir ces personnes et entités sur lesdites listes®!.

Concernant le requérant, le Tribunal reléve a ce propos que le «soutien
actif» «ne vise pas toute forme d’appui au gouvernement russe, mais vise les
formes d’appui qui, par leur importance quantitative ou qualitative, contri-
buent a la poursuite des actions et des politiques de celui-ci qui déstabilisent

% Assemblée générale ONU, 21 avril 2011, résolution sur la participation de I’'Union euro-
péenne aux travaux de 'ONU, A/65/L.64/Rev. 1. disponible a I’adresse: https://www.un.org/
ga/search/view_doc.asp?symbol=A/65/L.64/Rev.1&referer=http://www.un.org/Docs/journal/Fr/
latestf.pdf&Lang=F.

2 La Cour de justice a considéré que les mesures restrictives «s’apparentent, a la fois, a des
actes de portée générale dans la mesure ou elles interdisent a une catégorie générale et abstraite
de destinataires de mettre des ressources économiques a la disposition des entités visées par leurs
annexes et a des décisions individuelles a I’égard de ces entités» (C.J.U.E., PJSC Rosneft Oil
Company, préc., point 102).

¥ CJ.U.E., Gde Ch., arrét Conseil de I'UE c¢. Hamas, 26 juillet 2017, aff. C-79/15 P.

3 CJ.U.E., Gde Ch., arrét Safa Nicu Sepahan Co. c. Conseil de I'UE, 30 mai 2017, aff. C-45/15 P,
points 39 a 41.

ANTHEMIS



Christophe MAUBERNARD 285

I’Ukraine» (points 73 et 74). Le juge poursuit en précisant qu’«au vu de I'im-
portance du role que les médias, surtout ceux qui relévent de ’audiovisuel,
jouent dans la société contemporaine [...], il €tait prévisible qu'un soutien
médiatique d’envergure aux actions et aux politiques du gouvernement russe
déstabilisant I’'Ukraine, apporté, notamment lors d’émissions trés populaires,
par une personne nommée par décret du président Poutine en tant que direc-
teur de RS, une agence de presse que le requérant lui-méme qualifie d”“entre-
prise unitaire’ de I’Etat russe, puisse étre visé par le critére fondé sur le concept
de ‘soutien actif’» (point 76).

Enfin, les mesures restrictives n’entravent pas la liberté d’expression des
journalistes, pas méme celle du requérant és qualités. D’une part, aucun autre
journaliste que le requérant ne figure sur la liste des personnes faisant I’objet
de mesures restrictives a la suite des actions menées par la Russie en Ukraine
(point 119). D’autre part, et contrairement a ce qu’avait pu juger la Cour
européenne dans certaines affaires, les mesures restrictives prises a 1’égard de
M. Kiselev ne 'empéchent nullement d’exercer sa liberté d’expression en Rus-
sie, pays ou il réside et travaille (point 123), et ne sont donc pas susceptibles de
porter atteinte a la substance de cette liberté®2. Outre le fait, relevé plus haut,
que le requérant ne conteste pas avoir usé de sa liberté d’expression pour faire
de la propagande en faveur de la politique russe en Ukraine, rien n’entrave son
exercice permanent en Russie, voire au-dela si I’on tient compte des médias
numériques. Dés lors, si les parties n’ont pas soulevé ce moyen, 'on peut se
demander si ’affaire ne traduit pas implicitement I"'usage abusif d’un droit.

B. L'usage abusif implicite d’une liberté fondamentale

Le juge de I’Union est traditionnellement réticent a constater I’exercice abu-
sif d’une liberté, méme s’il a pu qualifier son interdiction de « principe général
du droit de ’'Union»*. Dans le domaine des libertés de circulation et du mar-
ché intérieur, la Cour de justice n’a ainsi reconnu un abus de droit que dans
des cas exceptionnels constitutifs d’une fraude a la loi**. La Cour européenne,

32 Dés lors, le Tribunal établit une distinction entre la fonction de direction qu’assume le requé-
rant et sa fonction de journaliste, celle-ci relevant de la liberté d’opinion qui, « par définition, ne se
préte pas a une démonstration de véracité»: Cour eur. dr. h., arrét De Haes et Gijsels c. Belgique,
24 février 1997, § 47.

3 CJ.U.E., arrét CASTA e.a., 28 janvier 2016, aff. C-50/14, point 65.

#* Voy., par exemple, C.J.U.E., Gde Ch., arrét Cadbury Schweppes plc e.a., 12 septembre 2006,
aff. C-196/04 ou arrét N-J. Kratzer, 28 juillet 2016, aff. C-423/15.
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de son coté, considere que «l’article 17* ne s’applique qu’a titre exceptionnel
et dans des hypothéses extrémes [...]. Il a pour effet de faire échec a I’exercice
d’un droit conventionnel que le requérant cherche a faire valoir en saisissant la
Cour. Dans les affaires relatives a I’article 10 de la Convention, il ne doit étre
employé que s’il est tout a fait clair que les propos incriminés visaient a faire
dévier cette disposition de sa finalité réelle par un usage du droit a la liberté
d’expression a des fins manifestement contraires aux valeurs de la Conven-
tion »3S.

Néanmoins, si par nature ’application de I’article 17 de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme ne peut revétir qu’un caractére exceptionnel”’, la
Cour européenne demeure attentive au cours de son controle a ce que I’exer-
cice des droits invoqués n’ait pas été par lui-méme abusif. Ainsi, M. Kiselev se
prévaut de la liberté d’expression alors qu’il se trouve sur le territoire d’un Etat
tiers a I’'Union et qu’il peut d’autant moins s’en prévaloir qu’il a été nommé par
décret du président de cet Etat afin d’y poursuivre ses activités de propagande.
Or, dans une affaire Engel e.a. a propos d’une sanction disciplinaire infligée a
des militaires néerlandais qui avaient délibérément enfreint la discipline mili-
taire, la Cour européenne avait clairement indiqué qu’une telle action «n’avait
pas pour but de les priver de leur liberté d’expression, mais d’en réprimer ’abus
et n’était donc pas constitutive d’une violation de ’article 10, § 2 [de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme]»®®. Il serait alors possible de tracer un
paralléle, par analogie, entre les deux espéces. Le Conseil de I’'Union n’a pas
cherché, en adoptant les mesures restrictives, a priver M. Kiselev de sa liberté
d’expression, mais a en «réprimer un abus». Il est d’ailleurs trés peu probable
que le gel de fonds soit susceptible d’entraver I'exercice de la liberté d’expres-
sion du requérant, aucune mesure identique n’affectant, en effet, I'organisme
de presse qu’il dirige.

C’est pourquoi la mise en balance de la liberté d’expression du requérant
avec les intéréts stratégiques poursuivis par I’'Union, au titre du contrdle de
proportionnalité, pourrait revétir un caractére disproportionné. Certes, le
Tribunal n’a pas exclu que la propagande d’Etat puisse relever de la liberté
d’expression, mais il a considéré qu’au regard de la situation singuliére du

3 «Aucune des dispositions de la [...] Convention ne peut étre interprétée comme impliquant
pour un Etat, un groupement ou un individu, un droit quelconque de se livrer 4 une activité ou
d’accomplir un acte visant a la destruction des droits ou libertés reconnus dans la [...] Convention
ou a des limitations plus amples de ces droits et libertés que celles prévues a ladite Convention. »

% Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Perincek c. Suisse, 15 octobre 2015, § 114.

37°S. vAN DROOGHENBROECK, « L’article 17 de la Convention européenne des droits de ’homme
est-il indispensable ?», cette Revue, 2001, pp. 541-566.

¥ Cour eur. dr. h., arrét Engel e.a. ¢. Pays Bas, 8 juin 1976, § 101.
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requérant, les principes dégagés par la Cour européenne ne pouvaient trouver
a s’appliquer. Or si le controle de proportionnalité repose sur une prémisse
identique, le Tribunal ne juge pas moins nécessaire de ’étendre au bien-fondé
des mesures restrictives adoptées par le Conseil, méme si ¢’est pour écarter au
final les moyens soulevés par le requérant. L’exigence d’un contrdle juridic-
tionnel effectif au titre de ’article 47 de la Charte semble donc devoir emporter
tout sur son passage, obligeant ainsi le juge a ne pas retenir un abus de droit
afin de contréler, méme de maniére restreinte, les actes ou les comportements
a l'origine des recours.

Si la théorie de I’abus de droit n’est donc pas convoquée ici, il est toutefois
regrettable que la propagande d’Etat dont la preuve a été rapportée et par le
Conseil et par le Tribunal au titre de son contrdle de proportionnalité, puisse
prospérer dans une situation ou il ne s’agit pas seulement de I'intérét moral de
I’Union, mais bien de sa sécurité, voire de celle de la société internationale dans
son ensemble. Il est possible ainsi de mesurer la faible efficacité¢ des mesures
restrictives dans un tel contexte. Or, la Cour européenne a eu I’occasion de rap-
peler que «compte tenu du lien tres clair entre la Convention et la démocratie,
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 »¥. Quels
idéaux sont plus élevés dans la société internationale que ceux de la paix et de la
sécurité, tels qu’ils s’expriment dans la Charte des Nations Unies a laquelle fait
référence l'article 21 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne
qui fonde les mesures litigicuses? Ce constat traduit la marge d’appréciation
politique dont dispose le Conseil* et dont on ne saurait nier ni 'importance ni
les enjeux qu’elle recele dans le cadre des relations que I’Union entretient avec
la Russie. Encore faudrait-il s’assurer qu’au nom de la liberté d’expression, son
usage ne mette pas en péril I'un des fondements de I’'Union, a savoir la paix et
la sécurité des peuples européens.

¥ Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Refah Partisi e.a. ¢. Turquie, 13 février 2003, § 99.

4 C.J.U.E., Safa Nicu Sepahan Co., préc., point 30: « La Cour a eu ’occasion de préciser qu’une
telle violation est établie lorsqu’elle implique une méconnaissance manifeste et grave par I'institu-
tion concernée des limites qui s’imposent a son pouvoir d’appréciation, les éléments a prendre en
considération a cet égard étant, notamment, le degré de clarté et de précision de la régle violée
ainsi que ’étendue de la marge d’appréciation que la regle enfreinte laisse a I'autorité de I'Union. »
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