(www.jusletter.ch)

Urs Thalmann

La compétence parallele des cantons et de la
Confédération dans la promotion des médias

La doctrine n’est pas unanime quant a la compétence de la Confédération pour
réglementer les médias en ligne. Le projet de loi sur les médias électroniques
(LME) veut désormais les promouvoir partiellement. On oublie souvent dans
le débat public que les cantons sont compétents en l’absence de compétence
fédérale. L'auteur souligne que la Confédération et les cantons sont également
responsables, en parallele, des mesures de promotion en faveur des médias.
Cette compétence, qui se fonde sur la liberté d’information, comprend égale-
ment un devoir d’agir, comme l’auteur I’a expliqué dans sa contribution précé-
dente parue dans Jusletter du 25 juin 2018. (jp)

Catégories d’articles: Contributions
Domaines juridiques: Droit des médias; Liberté d’opinion et d’expression;
Organisation de I’Etat et autorités

Proposition de citation: Urs Thalmann, La compétence parallele des cantons et de la
Confédération dans la promotion des médias, in : Jusletter 2 juillet 2018

ISSN 1424-7410, https://jusletter.weblaw.ch, Weblaw AG, info@weblaw.ch, T +41 31 380 57 77

79 EDITIONS WEBLAW



Urs Thalmann, La compétence parallele des cantons et de la Confédération dans la promotion des médias, in : Jusletter 2
juillet 2018

Table de matiéeres

I.  Point de départ

1. Changements structurels dans les médias d’information et obligation de 1’Etat dans
la promotion des médias
2. Partage mal défini des compétences pour la promotion des médias en ligne
II. Champs de responsabilité de la Confédération et des cantons
1. La répartition sans lacune de la responsabilité
2. Compétences de la Confédération et des cantons dans le domaine des médias
a. Responsabilité cantonale a I’égard de la presse
b. Responsabilité fédérale a I’égard de la radio et de la télévision
C. Responsabilités de la Confédération et des cantons a ’égard de 'aide directe
aux médias en ligne
aa. Compétence fédérale globale également valable pour les médias en
ligne
bb. Subsidiarité : compétences concurrentes en matiére de réglementa-

tion et compétences paralleles de la Confédération et des cantons en matiere
de promotion
III. Conclusion : la Confédération et les cantons sont parallélement responsables de la promoti-
on des médias en ligne

L. Point de départ

1. Changements structurels dans les médias d’information et obligation
de I’Etat dans la promotion des médias

[Rz 1] Les « mass media » se retrouvent pris dans un changement structurel qui a, pour les produc-
tions des rédactions privées, toutes les caractéristiques d’'une crise existentielle. L'effondrement
extrémement rapide du modéle économique des médias d’information oblige & économiser, et
presque chaque semaine les capacités éditoriales des médias traditionnels se voient réduites ou les
fusions économiquement justifiées. A cela s’ajoutent, de plus en plus souvent, des collaborations
rédactionnelles avec des couvertures communes, appelées en allemand « Mantelkooperationen »
ayant pour conséquence, des titres de médias différents aux contenus identiques.

[Rz 2] La Commission fédérale des médias (COFEM), nommée par le Conseil fédéral, part du
principe que la mise a disposition d’informations journalistiques issues du marché ne peut plus
étre suffisamment financée et que ce probléme va s’aggraver considérablement a l’avenir!. Elle
conseille également a 1’Etat de promouvoir plus fortement les médias journalistiques afin qu’ils

puissent continuer a exercer leur fonction, nécessaire pour la démocratie?.

[Rz 3] L’Etat a le devoir, dans ces conditions, de veiller a ce que les conditions d’exercice de la li-
berté d’information puissent étre garanties par des mesures suffisamment efficaces. Selon le texte
constitutionnel, des « sources généralement accessibles » doivent étre disponibles pour « recevoir
librement des informations ». Comme celles-ci doivent permettre & chaque citoyen et résident de

La Commission fédérale des médias (COFEM) identifie une défaillance du marché pour les médias journalisti-
ques et cite quatre raisons : « biens publics, externalités, déficit d’information et sous-additivité », in : Spécifi-

cités des médias a I’ére du numérique : Options d’organisation pour un paysage suisse des médias performant

d’un point de vue économique et social, document de discussion de la COFEM, Bienne, 22 janvier 2018, p. 5 ss,
https://www.emek.admin.ch/fr/themes/lavenir-des-medias-suisse/ (tous les sites ont été consultés le 19 juin 2018,
respectivement le 15 octobre 2018)

Commission fédérale des médias, Aide aux médias : état des lieux et recommandations, Berne, 7 aotit 2014,
https://www.emek.admin.ch/fr/themes/aide-aux-medias/ (cité : COFEM 2014).
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« former librement son opinion » (art. 16 al. 2 et 3 de la Constitution fédérale de la Confédéra-
tion suisse [Cst.]), la diversité, la qualité et I'indépendance de cette information sont présumeées.
Moins le marché est en mesure de fournir une diversité d’informations journalistiques suffisante
pour la démocratie, plus ’Etat a le devoir de s'immiscer et d’assurer lui-méme la disponibilité
des sources d’information en faisant la promotion des médias®.

2. Partage mal défini des compétences pour la promotion des médias en
ligne

[Rz 4] La promotion des médias en Suisse est encore principalement assurée par la Confédéra-
tion. D’une part, la loi fédérale sur la radio et la télévision réglemente les redevances de radio-
télévision* qui servent a financer la SSR et les diffuseurs privés de radio et de télévision conces-
sionnaires et qui s’élévent a environ 1,35 milliard de francs par an’. D’autre part, la Confédération
encourage également indirectement les médias écrits, soit la presse écrite, en réduisant le cotit de
la distribution postale de 50 millions de francs par an® au total et en appliquant un taux de TVA’
réduit qui représente une subvention annuelle de 73 millions de francs® environ. Récemment, le
projet d’une nouvelle loi fédérale sur les médias électroniques a prévu, sous certaines conditions,
la promotion directe de l'offre journalistique en ligne’, le Conseil fédéral reconnaissant ainsi que
la compétence fédérale!? est suffisante au sens de l’art. 93 al. 1 Cst. La question de savoir si et
dans quelle mesure il existe une compétence fédérale a cet égard est toutefois controversée dans
la doctrine.

[Rz 5] Les compétences cantonales en matiere de promotion des médias sont moins souvent débat-
tues en politique et dans les médias. Il est bien connu que les cantons et les communes soutiennent
l’existence de feuilles officielles ou de journaux en payant des prix appropriés pour la publication
d’informations officielles'!. Certaines constitutions cantonales contiennent également des dispo-

sitions visant a soutenir la diversité de I'information dans les médias (par ex. Argovie, Bale-Ville

Urs THALMANN, Medienforderung ist Pflicht, in : Jusletter du 25 juin 2018 passé.

4 Art. 68 ss. et 109b de la Loi fédérale sur la radio et la télévision du 24 mars 2006 (LRTV ; RS 784.40) sur le passage
de la redevance de réception de radio ou de télévision a la redevance des ménages [non liée a la possession d’un
appareil].

Source : OFCOM, Montant de la redevance de réception, https://www.bakom.admin.ch/bakom/fr/page-
daccueil/medias-electroniques/redevance-de-reception/montant-de-la-redevance-de-reception.html.

6 Art. 16 de la Loi sur la Poste du 17 décembre 2010 (LPO ; RS 783.0).

7 Art.25al. 2 let. a ch. 9 et let. aP"Sde la Loi fédérale régissant la taxe sur la valeur ajoutée du 12 juin 2009 (LTVA ;
RS 641.20).

8 Source : COFEM 2014 (note 2), p. 14, dont la contribution concerne 'année 2013 qui ne tient pas compte en parti-
culier du taux réduit applicable a partir de 2018 pour les journaux et périodiques électroniques conformément a
l'art. 25 al. 2 let. abis de la loi sur la TVA. D’apres le message du Conseil fédéral, toutefois, I'imposition des médi-
as électroniques au taux réduit devrait « entrainer une diminution des recettes fiscales de ’ordre de 2 millions de
francs par an ». Message sur la révision partielle de la loi sur la TVA du 25 février 2015, FF 2015 2397, p. 2459.

9 OFCOM, Travaux préparatoires pour une future loi sur les médias électroniques,
https://www.bakom.admin.ch/bakom/fr/page-daccueil/l-ofcom/organisation/bases-legales/lois-federales/future-
loi-sur-les-medias-electroniques.html.

10 Garantir les fonctions étatiques et démocratiques des médias. Rapport du Conseil fédéral du 5 décembre 2014 en
réponse a la motion 12.3004 de la Commission des institutions politiques du Conseil national (CIP-N), p. 35.
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La commune de Nyon dans le canton de Vaud a ainsi récemment décidé de garantir les volumes publicitaires
des médias locaux, a savoir CHF 100’000 pour le quotidien local « La Cote » et CHF 20’000 pour la chaine de
télévision Nyon Région Télévision : https://www.nyon.ch/multimedia/docs/2018/02/CCpv180129.pdf et
https://www.nyon.ch/multimedia/docs/2018/01/PM088-Soutien-medias-locaux.pdf.
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et Soleure ; celle de Geneve prévoit que « toute personne a droit a une information suffisante et
pluraliste lui permettant de participer pleinement a la vie politique, économique, sociale et cul-
turelle » ; RS 131.211 a 131.235). Cependant, il n’existe pas de mise en ceuvre transparente de ces
dispositions cantonales et communales, qui équivalent en fin de compte a une sorte de promoti-
on indirecte de la presse. En 2014, la COFEM a estimé que ce montant était a peu pres identique

2 meéme si ces mon-

au montant total des subventions indirectes de la Confédération a la presse!
tants pourraient avoir augmenté entretemps. Mais en ce qui concerne le soutien direct des médias
employant des journalistes, cantons et Confédération se montrent bien entendu préoccupés par
I’évolution de la situation!?, tout en hésitant a prendre des mesures concrétes, méme si de récents

développements sont également perceptibles dans ce domaine!4.

II. Champs de responsabilité de la Confédération et des cantons
1. La répartition sans lacune de la responsabilité

[Rz 6] Les taches publiques sont, dans un Etat fédéral comme la Suisse, réparties entre différents
niveaux, a savoir la Confédération, les cantons et, a des degrés divers selon chaque régime canto-
nal, les communes. C’est I’art. 3 Cst. qui fonde les relations entre la Confédération et les cantons.
Il garantit la « souveraineté » des cantons dans le cadre de la Constitution fédérale. En ce qui
concerne la répartition des compétences, les art. 5a et 42 Cst. indiquent que la Confédération,
selon le principe de subsidiarité, ne peut accomplir que les taches qui lui sont attribuées par la
Constitution fédérale. Ce qui signifie que tous les autres domaines de réglementation restent de
la compétence des cantons. L'art. 43 Cst. précise que les cantons ne sont pas des organes de pure
exécution, mais qu’ils définissent eux-mémes, dans le cadre de leurs compétences, ce qu’ils régle-
mentent et comment ils le font. Les art. 42 et 43 Cst. soulignent ainsi le large champ d’application
du mot « souveraineté » de I'art. 3 Cst. dans I’Etat fédéral'®.

[Rz 7] Il ny a pas de place pour des lacunes de compétences dans ce systéme'®. Si 'autorité pu-
blique a une responsabilité, et si celle-ci n’est pas dévolue a la Confédération par une norme de
compétence inscrite dans la Constitution fédérale, il appartient alors aux cantons de réglemen-
ter et donc aussi d’assumer cette responsabilité. Toutefois, il se peut également que les cantons
soient responsables, méme si la Constitution fédérale prévoit une compétence fédérale. Ces com-
pétences fédérales sont souvent concurrentes ou rétroactivement dérogatoires. Dans ces cas, les

12 COFEM 2014 (note 2), p. 14.

13 Ainsi, le 14 mars 2018, la Conférence des gouvernements de Suisse occidentale a évoqué les mesures

d’encouragement de la Confédération afin d’expliquer pourquoi les cantons de Suisse occidentale ne prendraient
pas de mesures d’encouragement de leur coté : http://www.cgso.ch/fichiers/2018-03-14-180314-ats-ortv-cgso-fr-
fin-pdf-101.pdf.

Les communes genevoises d’Onex et d’Aniéres versent déja CHF 256’000 pour des postes de journalistes en 2017
et Bellevue, Céligny, Collex-Bossy, Genthod, Grand-Saconnex, Pregny-Chambésy et Versoix en 2018, afin que la
chaine « Léman Bleu » puisse couvrir les sujets « hyperlocaux » dans leurs communes.

14

15 Voir : Ursura ABDERHALDEN, Die begriiche Erfassung des Bundesstaates, in : Peter Hanni (éd.), Schweizerischer Fo-

deralismus und européische Integration, Ziirich 2000, p. 52 ss., de méme Urs THALMANN, Die verfassungsrechtli-
che Stellung der Kantone, in : Peter Hanni (éd.), Schweizerischer Foderalismus und européische Integration, Ziirich
2000, p. 60 ss.

Giovanni Biagaini, BV Kommentar Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft und Ausziige aus
der EMRK, den UNO-Pakten sowie dem BGG, Zurich 2007, p. 283, N. 9 ; ReNt Ruinow, Die Bundesverfassung
2000, Bale/Geneve/Munich 2000, p. 139 ss. ; THALMANN (note 15), p. 65 ss.
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cantons restent également compétents et responsables dans le domaine de la compétence fédérale
tant que la Confédération n’a pas exercé elle-méme sa compétence par le biais de lois fédérales.
Ce type de compétences représente le cas normal!” et de telles compétences concurrentes, qui ne
sont pas utilisées par la Confédération, représentent une part importante des compétences canto-
nales!®. Si la Confédération édicte de nouvelles dispositions légales pour lesquelles il existe déja
des régles dans les cantons, ces dernieres deviennent automatiquement caduques en raison de la
force dérogatoire du droit fédéral, instituée par I’art. 49 Cst.!”,

[Rz 8] Reste en outre qu’existent des compétences fédérales exclusives (dérogatoires a 'origine) et
des compétences paralléles. Ces dernieres sont tres répandues dans les domaines ou la Confédé-
ration et les cantons peuvent agir simultanément, sans qu’il n'y ait d’effets négatifs significatifs,
ce qui se produit notamment dans le cas de prestations de I’Etat (p. ex. subventions)?°. Tant la
Confédération que les cantons peuvent promouvoir des films ou protéger des monuments his-
toriques®!. Par ailleurs, le fait que la Confédération gere les écoles polytechniques fédérales et
qu’elle peut également gérer ou promouvoir d’autres hautes écoles ne limite pas non plus la com-
pétence des cantons a gérer des universités, méme si la norme de compétence de l’art. 63a Cst.
ne fonde pas explicitement le parallélisme de ces compétences. Les compétences déléguées qui
découlent de la délégation, par la Confédération, de compétences législatives aux cantons, dans
le cadre de ses compétences propres, constituent un cas particulier. Toutefois, I’admissibilité de

ce mécanisme est soumise a certaines conditions?2.

[Rz 9] Toutefois, la Constitution fédérale s’applique également aux cantons dans leur domaine
de compétence. Et c’est bien le cas de la regle mentionnée a l’art. 35 Cst., selon laquelle tous
les niveaux de I’Etat et de ses organes sont liés par les régles fondamentales de la Constitution.
Il s’ensuit que les cantons ont la responsabilité, dans le cadre de leurs compétences propres, de
mettre en ceuvre les droits fondamentaux sur leur territoire. Puisque ces droits ne constituent pas,
par principe, des compétences fédérales, les cantons restent donc compétents®3. Pour ce faire, les
cantons n’'interviennent pas eux-mémes dans le domaine des droits fondamentaux, ou seulement
dans la mesure ou ils en ont le droit, et ils ne prennent des mesures actives, si nécessaire, que
si le droit fondamental ne se réalise pas sans leur intervention®*. Dans la plupart des cas, cette
situation se produit également dans le domaine des compétences fédérales tant et aussi longtemps
que la Confédération n’a pas épuisé sa propre compétence législative au travers du principe de
subsidiarité concrétisé comme tel dans l’art. 5a Cst., en référence a la répartition des compétences
fondée sur l'art. 43a al. 1 Cst. qui lui impose d’utiliser ses compétences dans la mesure ou il
s’agit « [de] taches qui exceédent les possibilités des cantons ou qui nécessitent une réglementation
uniforme par la Confédération. »

17 Braceint (note 16), p. 284 s., N. 11 ; Yvo HANGARTNER, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen,
Berne 1974, p. 182.

HANGARTNER (note 17), p. 187.

19 Rosert Baumann, Bricht Bundesrecht kantonales Recht ?, in: ZBI1 117/2016, p. 652.

20 Brageint (note 16), p. 284., N. 11.
21

18

HANGARTNER (note 17), p. 188.

22 HANGARTNER (note 17), p. 144.

23 BragaInt (note 16), p. 286 5., N. 17.

24 TuaLmaNN (note 3), numéro marginal 16 ss. et ses développements.
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2. Compétences de la Confédération et des cantons dans le domaine des
médias

[Rz 10] La norme fondant la compétence du législateur fédéral pour la réglementation des médias
est l'art. 93 Cst. Art. 93 — Radio et télévision
I La législation sur la radio et la télévision ainsi que sur les autres formes de diffusion de
productions et d’informations ressortissant aux télécommunications publiques reléve de la
compétence de la Confédération.
2 La radio et la télévision contribuent d la formation et au développement culturel, d la libre
formation de l'opinion et au divertissement. Elles prennent en considération les particula-
rités du pays et les besoins des cantons. Elles présentent les événements de maniére fidéle et
reflétent équitablement la diversité des opinions.
3 L'indépendance de la radio et de la télévision ainsi que 'autonomie dans la conception des
programmes sont garanties.
4 La situation et le réle des autres médias, en particulier de la presse, doivent étre pris en
considération.
5 Les plaintes relatives aux programmes peuvent étre soumises d une autorité indépendante.

[Rz 11] C’est la systématique de la Constitution fédérale qui montre quelles normes peuvent étre
considérées comme des attributions de compétences a la Confédération. L’art. 93 Cst. se trouve
placé sous le « Titre 3 : Confédération, cantons et communes », puis la encore sous le « Chapitre
2 : Compétences » (art. 54 — 125 Cst.), ce qui signifie que l'article doit clairement étre compris

comme une répartition de compétences.

[Rz 12] Il est vrai que d’autres parties de la Constitution fédérale contiennent également des regles
relatives aux médias, en particulier l'article 16 Cst. sur les libertés d’opinion et d’information et
l’article 17 Cst. sur la liberté des médias. Toutefois, hormis le chapitre 2 du titre 3, aucune compé-
tence fédérale en cette matiere ne peut en principe étre déduite de la Constitution, bien qu’il faille
relativiser cette affirmation. Il est, en particulier, possible de tirer des droits fondamentaux, eux-
mémes, des compétences fédérales, dans la mesure ou la Confédération crée un cadre légal. Il en
va de méme, par exemple, pour les régles procédurales de base. Ce type de réglementation fédéra-
le peut étre décrit comme définissant le cadre qui limite 'autonomie des cantons®>. D’autre part,
aucun pouvoir législatif fédéral ne peut découler de droits fondamentaux qui dépassent la portée
du droit fondamental lui-méme?®. On peut toujours soutenir que le Tribunal fédéral, contraint
par l'article 190 Cst., serait également tenu d’appliquer les lois fédérales promulguées en viola-

tion d’une telle compétence?”. En réalité, la protection du systéme de compétences constitution-

25 Dans I’ATF 96 1 586 [affaire Aleinick], consid. 4, p. 589 s. par exemple, la liberté des médias interdit aux cantons

d’introduire une obligation de licence pour la distribution gratuite d’un produit de presse sur le domaine public ;
voir aussi a propos de la regle de conduite qui limite les compétences THALMANN (note 15), p. 56 ss. ; ainsi que la
protection globale des droits fondamentaux par les cantons Recura Kicr-Diener, Grundrechtschutz durch die
Kantone, in : Daniel Thiirer, Jean-Frangois Aubert, Jérg Paul Miller (éd.), Verfassungsrecht der Schweiz / Droit
constitutionnel suisse, Zurich 2001, p. 843 ss.

26 Ainsi résumé par Urs Saxer, Die Online-Zustindigkeiten des Bundes, in : Pratique juridique actuelle 2017,p. 336

ss. ; de méme HANSPETER KELLERMULLER, Staatliche Massnahmen gegen die Medienkonzentration, Zurich 2007,

p- 56 s. et BiagaInt (note 16), p. 286s., N. 17.

Voir Urrica HArELIN, WALTER HALLER, HELEN KELLER, Bundesgericht und Verfassungsgerichtsbarkeit nach der
Justizreform, Zurich 2006, p. 51 ss. et ALExANDER RucH, Kommentar zu BV, in : Bernhard Ehrenzeller, Benjamin
Schindler, Rainer J. Schweizer, Klaus A. Vallender (éd.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommen-
tar, 3éme éd., Zurich 2014 (cité : Commentaire saint-gallois), Art. 49, N. 6; voir aussi JEAN-FrRaANGoOIS AUBERT, Bun-
desstaatsrecht der Schweiz, Béle et Francfort-sur-le-Main 1995, N. 635. Avant I’entrée en vigueur de l’art. 55bis a1, 1
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nel est plutot assurée par le législateur, qui par nature agit plus politiquement que juridiquement,
que par un systéme de controle constitutionnel judiciaire?®. Bien qu’elle contredise les principes
classiques de la séparation des pouvoirs, cette situation s’explique par la sauvegarde de l'ordre
constitutionnel au moyen d’instruments démocratiques et, dans le domaine de la répartition des
compétences, en particulier par les possibilités considérables qu’ont les cantons de participer au

processus décisionnel démocratique au niveau fédéral.

a. Responsabilité cantonale a I’égard de la presse

[Rz 13] La Constitution fédérale ne prévoit pas de compétence fédérale pour réglementer et pro-
mouvoir la presse, ce qui signifie que ce domaine est a coup stir de la compétence des cantons. Les
exigences minimales et les garde-fous sont, eux, dérivés des droits fondamentaux au sein desquels
se trouvent les libertés d’information et des médias.

b. Responsabilité fédérale a I’égard de la radio et de la télévision

[Rz 14] En revanche, en vertu de l'art. 93 Cst., la Confédération est compétente et responsable
pour réglementer « la radio et la télévision » ainsi que les « autres formes de diffusion de produc-
tions et d’informations ressortissant aux télécommunications publiques ». Il s’agit d’'une com-
pétence globale avec effet dérogatoire rétroactif (c’est-a-dire une compétence concurrente)®’, qui
n’exclut toutefois pas les mesures cantonales de promotion®’. Avec la loi fédérale sur la radio et
la télévision, la Confédération assume cette responsabilité a I’égard de la radio et de la télévision,
notamment en assurant le financement de ces médias électroniques traditionnels.

c. Responsabilités de la Confédération et des cantons a 1’égard de l’aide directe aux
médias en ligne

[Rz 15] Il n’est pas évident, a premiére vue, que la Confédération ou les cantons, voire 'une et
les autres soient responsables de la réglementation et donc aussi de la promotion des médias
dans le domaine des plateformes multimédias en ligne. Une partie de la compétence fédérale en
vertu de l'art. 93 Cst. consiste en d’« autres formes de diffusion de productions et d’informations
ressortissant aux télécommunications publiques ». Si les médias en ligne devaient appartenir a
ces « autres formes », ils pourraient étre réglementés par des lois fédérales et donc, par exem-

de la Constitution de 1874, instaurant la compétence fédérale sur la radio et la télévision, la réglementation fédéra-
le des médias électroniques se fondait sur la compétence en matiére de télécommunications de l'art. 36 Cst., ce qui
a été considéré comme une extension indue de compétence (MarTiN DuMmerMUTH, Die Zustindigkeit des Bundes im
Bereich der elektronischen Medien nach Art. 93 BV, in: ZB1 117/2016, p. 335 ss.).

A ce sujet, trés complet, voir : MARTIN ScHUBARTH, Verfassungsgerichtsbarkeit, Berne 2017, et citations ; voir
aussi Zaccaria GiacoMerTr, Die Auslegung der schweizerischen Bundesverfassung, Antrittsrede gehalten am
11. Juli 1925 an der Universitat Zirich, Tubingue 1925, p. 30 ss.

29 BiagGInt (note 16), p. 475 s., N. 3 de l'art. 93 Cst.
30
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Pour plus de détails, voir ci-dessous le chapitre II.2.c. et des exemples d’actions cantonales (communales) de pro-
motion dans les notes 13 et 14.
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ple, soutenus par des fonds fédéraux. Savoir si tel est le cas fait actuellement 'objet d’un débat

131

doctrinal®' et politique controversé.

[Rz 16] En mettant en consultation une nouvelle « Loi fédérale sur les médias électroniques »
(LME) une bonne semaine avant la premiére publication de cette contribution [publiée le 2 juillet
2018]%2, qui se fonde uniquement sur les médias consacrés par l'art. 93 Cst., le Conseil fédéral
indique clairement qu’il considére la norme sur la « radio et télévision » comme une compétence
pour réglementer tous les médias qui ne paraissent pas sur un support en papier. La loi vise,
plus précisément, a permettre la promotion des offres médiatiques dans la mesure ou elles « sont
fournies principalement par le biais de contributions de médias audio et audiovisuelles. » (art.
46 al. 1 let. b du projet LME). Dans la définition des termes, cependant, la loi définit un champ
d’application beaucoup plus large et, dans les articles 6 et 7 du projet de la LME, elle oblige tous
les « fournisseurs de médias » qui offrent des « contributions de médias », c’est-a-dire « congues
par un fournisseur de médias sur la base de critéres rédactionnels », soit des « parties rédac-
tionnelles » (art. 4 al. 1 let. a, b et g du projet LME), a respecter l'obligation de faire figurer des
mentions légales (impressum) et d’autres principes tels que le respect des droits fondamentaux,
par exemple®?. Si la loi entrait en vigueur comme elle est congue dans ce projet de loi, la question
de la compétence de la Confédération de réglementer tous les médias numériques serait réglée
par cette loi fédérale pour tous ses usagers ou bénéficiaires et la discussion sur un éventuel exces
de pouvoir de compétence n‘aurait plus qu'un caractere académique. Par conséquent, la loi con-
firmerait la conception telle qu’elle est présentée dans la présente contribution. Le projet de loi
ne dit rien en revanche des compétences des cantons en matiére de promotion des médias.

aa. Compétence fédérale globale également valable pour les médias en ligne

[Rz 17] Dans un premier temps, la question se pose de savoir si la Constitution fédérale, en dé-
signant d’« autres formes [de diffusion de productions et d’informations] ressortissant aux télé-
communications publiques », se référe a Internet. Bien que la formulation semble quelque peu
lourde, il est difficile d’imaginer ce que pourraient étre « d’autres formes (...) ressortissant aux
télécommunications publiques » a part 'Internet. De toute évidence, les termes ont été choisis
pour inclure des technologies futures qui ne seraient pas encore connues ou encore peu répan-
dues®*. Pour comprendre l'origine de ce paragraphe, on peut se demander si Internet existait déja
ou était concevable au moment de la rédaction de la Constitution.

[Rz 18] Il convient tout d’abord de rappeler que ’article sur la radio et la télévision existait déja
dans l'ancienne Constitution fédérale de 1874 a l’art. 55bis al. 1 (norme de compétence sur la
radio et la télévision)*> et qu’il y avait été inséré en 1985 sur la base d’un arrété fédéral de 1984.

31 gaxer (note 26), ainsi que Urs SAXER, FLORIAN BRUNNER, Der Service public, die digitale Revolution und die Medi-
enverfassung, in : PJA 2018, p. 22 ss. d’une part, et d’autre part DumerMmuTH (note 27) ; d’autres développements de
ce point se trouvent au chapitre II.2.c.

32 Début de la consultation le 21 juin 2018, https://www.bakom.admin.ch/bakom/fr/page-daccueil /1-
ofcom/organisation/bases-legales/consultations/consultation-sur-la-nouvelle-loi-sur-les-medias-
electroniques.html.

33

Loi fédérale sur les médias électroniques (LME), Projet de consultation du Conseil fédéral du

21 juin 2018, https://www.bakom.admin.ch/bakom/fr/page-daccueil/l-ofcom/organisation/bases-
legales/consultations/consultation-sur-la-nouvelle-loi-sur-les-medias-electroniques.html.

34 BracaInt (note 16), p. 476 5., n°5 de l'art. 93 Cst.

35 Lart. 558 al. 1 de la Cst. de 1874 dans sa version du 20 avril 1999 se lisait comme suit :
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Il convient également de garder a ’esprit que, méme en 1999, I'Internet moderne n’était pas assez
répandu pour étre considéré comme un concurrent économique ou journalistique sérieux de la
presse et des médias électroniques linéaires.

[Rz 19] Néanmoins, on peut rejeter l'opinion qui prétend que, lors de I’'adoption de la nouvelle
Constitution fédérale en 1999, il n’était pas encore envisageable que I'Internet gagne en impor-
tance en tant que moyen de diffusion des contenus des mass media. Des le 1°" juin 1981, le Conseil
fédéral a établi la compétence fédérale pour les « autres formes [... | de télécommunication » par ces
mots : « Mais il existe d’ores et déja d’autres possibilités d’utiliser les appareils. [... ] Faut-il considérer
un journal comme une forme de télévision lorsqu’il apparait sur Uécran au lieu d’étre distribué par
le facteur ? [...] Tous ces progrés ont donné un sens nouveau aux notions traditionnelles de radio
et de télévision. [...] Grdce aux moyens modernes de transmission [... ], il est possible a 'auditeur
ou au téléspectateur de choisir librement des informations, de les combiner a volonté ou méme d’en
créer d I'aide d’appareils d’enregistrement et, éventuellement, du traitement électronique des données. Il
n’existe plus de frontiere distincte entre les programmes et les simples services d’'intérét public, les offres
de prestations, la communication de masse ou individuelle, les média électroniques ou la presse écrite.
Tous ces éléments s’imbriquent les uns dans les autres®. »

[Rz 20] En 1981 déja, le Message mentionnait divers services, allant de la technologie de la fibre
optique et de la communication-retour (c’est-a-dire pas uniquement la diffusion unidirectionnelle
linéaire de programmes de radio et de télévision) au télé-achat sans argent liquide, qui n’est de-
venu réalité que plus tard avec la diffusion de I'Internet. Le fait que le choix des mots du Conseil
fédéral, a I'’époque, reposat encore fortement sur une conception analogique de la technologie ne
doit pas faire oublier qu’il a proposé cette formulation de la norme de compétence au législateur,
précisément parce qu’il était conscient du développement futur des nouvelles technologies qui
correspondent aux possibilités offertes par I'Internet actuel. L'intention était donc d’étendre la

compétence fédérale aux nouveaux médias qui ont ensuite été distribués sous le nom d’Internet.

[Rz 21] La version actuelle de l’article sur la radio et la télévision a été adoptée par le constituant
en 1999, avec la révision totale de la Constitution fédérale. Et depuis lors, la formulation n’est
plus seulement ancrée dans l’article sur la compétence des médias de l’art. 93 al. 1 Cst., mais ces
« autres formes de diffusion [de productions et d’informations] ressortissant aux télécommuni-
cations publiques » se retrouvent également dans l’art. 17 al. 1 Cst. sur la liberté des médias. Le
18 avril 1999, jour de I'adoption de l'actuelle Constitution fédérale par le peuple et les cantons,
I'Internet existait déja, bien entendu. Son utilisation ne se limitait plus aux universités et aux
informaticiens. N'importe qui pouvait accéder a des sites web a partir de son domicile, ou dans
les bibliotheéques ou dans des cafés-Internet, et les trouver par I'intermédiaire des moteurs de re-

ILa législation sur la radio et la télévision, ainsi que sur d’autres formes de diffusion publique de productions et
d’informations au moyen des techniques de télécommunication est du domaine de la Confédération.

2La radio et la télévision contribuent au développement culturel des auditeurs et téléspectateurs, a la libre forma-
tion de leur opinion et a leur divertissement. Elles tiennent compte des particularités du pays et des besoins des
cantons. Elles présentent les événements fidélement et reflétent équitablement la diversité des opinions.

3l’indépendance de la radio et de la télévision ainsi que I’autonomie dans la conception des programmes sont ga-
ranties dans les limites fixées au 2€ alinéa.

411 sera tenu compte de la tiche et de la situation des autres moyens de communication, en particulier de la presse.
5La Confédération crée une autorité indépendante chargée de 'examen des plaintes.
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/18740006/199902070000/101.pdf

36 Message concernant l’article constitutionnel sur la radio et la télévision du 1¢7 juin 1981, FF 1981 11 849, p. 868 ss.
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cherche. Les journaux alimentaient déja des portails en ligne, la SSR exploitait déja différents sites

Web, et 'Internet, tout comme sa réglementation, étaient déja devenus une question politique®’.

[Rz 22] On peut dés lors avoir la certitude que l'expression « autres formes [de diffusion de pro-
ductions et d’informations] ressortissant aux télécommunications publiques » a également in-
clus la distribution via I'Internet, des la validation de sa formulation par le constituant, lors de

I'adoption de la révision totale de la Constitution fédérale en 1999.

[Rz 23] Bien que cette discussion historique puisse étre approfondie, son résultat ne serait pas
suffisamment concluant sur le contenu réel de la norme de compétence, car les arguments his-
toriques, dans l'interprétation de ces normes, n‘ont qu'un poids complémentaire. Il serait plus
pertinent de se poser la question de l'acception de la formulation actuelle pour l'interprétation
d’une norme constitutionnelle. Ainsi, le constituant actuel (c’est-a-dire le « peuple » actuel et les
« Btats », étant entendu que les cantons sont eux aussi formés par le peuple) légitime l'article
constitutionnel, tel qu’il le comprend, aujourd’hui en ne le révisant pas, bien qu’il puisse lancer

une révision constitutionnelle a tout moment3?

. Et du point de vue actuel, il est d’autant plus
clair que l'expression des « autres formes de diffusion de productions et d’informations ressortis-
sant aux télécommunications publiques » désigne uniquement, ou du moins principalement, les
médias diffusés via I'Internet. Par conséquent, I'Internet est souvent mentionné dans la doctrine

juridique actuelle comme le cas d’application central de ces « autres formes »>°.
[Rz 24] Par contre, le texte méme de la Cst. indique que la compétence fédérale en matiére de

« radio et télévision » ne doit pas nécessairement étre appréciée de la méme maniere que celle des
« autres formes de diffusion de productions et d’informations ressortissant aux télécommunica-

37 Ainsi, en 1993, le gouvernement américain dirigé par le Président Bill Clinton a déclaré que I'Internet était un élé-

ment central de la politique technologique et 1’'un des facteurs économiques clés du « National Information Infra-
structure Agenda ».

38 Lopinion exprimée ici sur la méthode d’interprétation de la Constitution différe de la pratique du Tribunal fédéral

et de la doctrine dominante, ce qui n’a toutefois pas d’incidence significative sur l'interprétation de la compétence
fédérale par rapport a I'art. 93 al. 1 Cst. La pratique constante du Tribunal fédéral qualifiée de « pluralisme des
méthodes » est décrite, par exemple, dans ATF 141 III 84 [Autorité de protection des enfants et des adultes du can-
ton de Saint-Gall], consid. 2, p. 87. La doctrine majoritaire ne s’en écarte guére (cf. parmi de nombreux auteurs :
Rent RHINOW, MARKUS SCHEFER, PETER UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3éme ¢4 augmentée et actua-
lisée, Bale 2016, numéro marginal. 497 ss. et en particulier n°718). Saxer la suit également en ce qui concerne la
norme de compétence de l'art. 93 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst ; RS
101) (Saxer [note 26], p. 336 ss.). A ce stade, en revanche, on suppose que la révision relativement aisée au niveau
constitutionnel et, en particulier, la possibilité de I'initiative populaire obligent ceux qui appliquent la loi a suiv-
re le sens objectif des normes constitutionnelles en matiére de durée de validité, car une interprétation influencée
subjectivement ou historiquement serait finalement antidémocratique et irait a I’encontre du principe de la sépa-
ration des pouvoirs. Pour plus de détails, voir THALMANN (note 15), p. 57 ss. En conséquence, cette approche est
tres proche de la reconnaissance d’une « compréhension préalable » (dépendant bien entendu de I’environnement
dominant), qui détermine l'interprétation et qui est non seulement légitime et inévitable, mais méme souhaitable.
Pour TrachsEL, il est décisif que la compréhension préalable devienne transparente, car cela éviterait de donner
I'impression que « das Gericht kenne jeweils bereits den wahren Sinn der Norm und versuche nur durch Beizug
der jeweils geeigneten Methode ihn nachtraglich plausibel zu machen [le tribunal connait déja le sens véritable de
la norme et essaie de la rendre plausible, par la suite, en utilisant uniquement la méthode appropriée] ». (DANIEL
Tracuser, Uber die Moglichkeiten justiziabler Leistungsforderung aus verfassungs- méssigen Rechten der Bun-
desverfassung, thése, Zurich 1980, p. 63). GiacoMETTI (note 28) a exprimé la méme opinion : « Die Verfassung ist
namlich Ausdruck der politischen Anschauungen eines Volkes. Die politischen Anschauungen sind nun aber [. .. ] sehr
wandelbar. [. .. | Darum kann der wirkliche Inhalt der einzelnen Verfassungsnormen aus deren Entstehungsgeschichte
nicht oder wenigstens nicht immer mit Sicherheit ermittelt werden [La Constitution est 'expression des opinions poli-
tiques d’un peuple. Mais les opinions politiques sont aujourd’hui trés changeantes. Par conséquent, le contenu réel
des normes constitutionnelles individuelles ne peut pas ou du moins pas toujours étre déterminé avec certitude a
partir de I’histoire de leur origine] ».

39 voir par exemple RuiNow (note 16), p. 122 ; StepHAN C. BRUNNER, HERBERT BURKERT, in : Commentaire saint-gallois

(note 27), art. 17, n°6 ; CHristoPH BEAT GRABER, THOMAS STEINER, in : Commentaire saint-gallois (note 27), art. 93,
n°e6.

10


https://links.weblaw.ch/Cst
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-141-III-84
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html

Urs Thalmann, La compétence parallele des cantons et de la Confédération dans la promotion des médias, in : Jusletter 2
juillet 2018

tions publiques ». Dans le cas de la « radio et de la télévision », la compétence est globale : elle
couvre tous les aspects, de la production du contenu a sa diffusion et a sa réception, conformé-
ment aux alinéas 2, 3 et 5 de l'art. 93 Cst., qui établissent les régles fondamentales pour la « radio
et de la télévision » en matiere de contenu rédactionnel, d’'indépendance et de controdle. Ainsi, la
Confédération a réglementé tous ces domaines de maniére globale avec l’entrée en vigueur de la
Loi fédérale sur la radio et la télévision.

[Rz 25] La formulation est quelque peu différente dans le cas des « autres formes ». Tout d’abord, il
s’agit ici de « diffusion », et la formulation, pour le moins, n’inclut pas explicitement la production
en tant que telle [la version francaise et italienne utilisent le terme de « production » mais dans le
sens « diffusion de productions » ; en italien : altre forme di telediffusione pubblica di produzioni
e informazioni]. Deuxiémement, le libellé des alinéas 2 et 3 de 'art. 93 Cst., qui fixent les regles
sur le contenu et soulignent ainsi la compétence de la Confédération en matiere de réglementation
globale de la production, se limite a la « radio et télévision ».

[Rz 26] Ce raisonnement pourrait conduire a la conclusion inverse, soit que 'Internet ne peut
étre réglementé par la Confédération que pour la « distribution des télécommunications », mais
pas pour la production de contenus transmis via Internet. Ainsi, la compétence fédérale serait
une compétence globale?® en matiére de radio et de télévision, et fragmentaire*' pour les au-
tres médias diffusés par télécommunications. C’est pourquoi certains auteurs soutiennent que la
Confédération ne devrait réglementer ou promouvoir directement que I’équivalent de la diffusion

linéaire de programmes*2.

[Rz 27] Cependant, a mesure que la convergence progresse, le mélange des programmes avec
d’autres contenus médiatiques va s’accentuant, rendant ce critére plus flou encore. La distinction
entre les offres en ligne est déja difficile actuellement. Et a l’avenir, il sera impossible de faire la
distinction entre les types de médias, radio, télévision et médias en ligne, car ils fonctionneront
pratiquement tous de la méme maniére en termes d’utilisation, de production et de distribution.

[Rz 28] En outre, on peut difficilement supposer que le constituant souhaite attribuer des critéres
de délimitation différents aux divers médias pour lesquels il dispose d’une compétence fédérale
exclusive en vertu de l'art. 93 al. 1 Cst. Si tel était le cas, la lettre de l'article 93 ferait explicite-
ment référence a cette différence. Au lieu de la limiter, il ’a plutdt inscrite a son al. 4 dans I'idée
d’une utilisation réfléchie. La limitation du soutien aux offres médiatiques qui « sont fournies
principalement par le biais de contributions de médias audio et audiovisuelles » (art. 46 al. 1
let. b du projet LME*®) n’est que 1’expression d’une telle prise en considération, dont le sens doit

cependant étre remis en question a 1’ére convergente des multimédias en ligne.

[Rz 29] Historiquement, le constituant a dés lors choisi une formulation ouverte de la compétence
sur la radio et la télévision, afin d’étendre la compétence fédérale également aux médias, qui

40 gj I’on considére 'ensemble du secteur des médias, il s’agit bien entendu, la encore, d’un secteur fragmentaire.
DuMERMUTH en parle comme d’une compétence « ponctuelle » in : DuMERMUTH (note 27), p. 334 ss.

41 Pour distinguer les compétences exhaustives des compétences non-exhaustives (y compris fragmentaires), voir :
HANGARTNER (note 17), p. 175 ss. SAxeEr/BRUNNER (note 31) pensent méme que le libellé de l'article 93 Cst est un
silence nuancé, mais cette opinion ne peut étre retenue : a 'art. 93 al. 4 Cst., le constituant réglemente explicite-
ment les relations avec les autres médias et parle de « considération » mais pas d’une renonciation complete a une
réglementation fédérale.

42 Dgpnis BARRELET, STEPHANE WERLY, Droit de la communication, 2€ éd., Berne 2011, note marginale 215.

43

Loi fédérale sur les médias électroniques (LME), Projet de consultation du Conseil fédéral du 21 juin 2018
(note 33).
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devaient étre diffusés (selon la conception de I’époque) par les technologies futures*!. Si l'on
considere la validité de cette assertion dans la durée, on doit considérer qu’il s’agit des services
médiatiques diffusés via I'Internet. La compétence fédérale en matiére de réglementation est donc
une compétence globale pour tous les médias diffusés par la technologie des télécommunications,
qu’il s’agisse de la radio, de la télévision ou des médias Internet.

bb. Subsidiarité : compétences concurrentes en matiere de réglementation et compé-
tences paralléles de la Confédération et des cantons en matiére de promotion

[Rz 30] Il a été constaté que la norme de compétence de l’art. 93 Cst. permet a la Confédération
de réglementer de maniere exhaustive la production et la distribution de la radio, de la télévision
et des médias en ligne. Ce constat ne clarifie toutefois pas dans quelle mesure les cantons conser-
vent, dans le méme domaine, leurs propres pouvoirs de réglementation. Pour pouvoir répondre
a cette question, il faudra au préalable savoir si la compétence fédérale est une compétence ex-
clusive (avec force dérogatoire rétroactive), concurrente (avec force dérogatoire ultérieure) ou

paralléle®.

[Rz 31] En cas de compétences paralléles, le droit fédéral et le droit cantonal peuvent s’appliquer
simultanément dans un méme domaine de compétence, pour autant que leur validité et leur
application n’interférent pas I'une avec l'autre. En cas de compétences fédérales concurrentes, les
regles cantonales deviennent caduques, mais seulement une fois que la Confédération a réglé elle-
méme le domaine par le biais de lois fédérales. En revanche, les compétences fédérales exclusives
rendent caduques toute législation cantonale dans le domaine en question, que la Confédération
ait ou non fait usage de sa compétence en adoptant des lois fédérales*.

[Rz 32] L'expression « releve de la compétence de la Confédération » figurant a l’art. 93 al. 1 Cst.
pourrait étre interprétée comme une indication du caractere exclusif de ’ensemble de la nor-
me de compétence?’. Cependant, le fait que cette méme formule soit utilisée dans la Constitution
fédérale pour des compétences qui autorisent sans conteste une législation cantonale complémen-
taire va a I'encontre de ce raisonnement. Ce cas de figure concerne en particulier les domaines

du droit civil et du droit pénal*®

. Lexpression « reléve de la compétence de la Confédération »
n’indique donc pas d’elle-méme dans quelle mesure les cantons restent responsables a coté de la

compétence fédérale?’.

[Rz 33] La encore, on pourrait plaider en faveur d’une compétence exclusive, en affirmant que
les cantons n’ont jusqu’a présent jamais légiféré dans le domaine de l'art. 93 Cst., pas méme dans
le domaine des « autres formes de diffusion de productions et d’informations ressortissant aux
télécommunications publiques », et qu'un vide réglementaire ne ’aurait jamais menacé par le

44
45
46

Interprétation historique détaillée in : DUMERMUTH (note 27), p. 342 ss.
Pour une distinction, voir : HANGARTNER (note 17), p. 182 ss.

En fonction de la constellation et de la promulgation des normes législatives, les conséquences juridiques pour les
lois cantonales promulguées en violation de la compétence fédérale sont la nullité ex tunc ou I'annulabilité ex nunc.
Pour plus de détails : BAumann (note 19), p. 651 ss.

47 Voir FF 1997 1 1, p. 229 (Message relatif a une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996), ou « ... reléve

de la compétence de la Confédération » est utilisé pour des compétences globales, « parfois » exclusives, qui jouis-
sent d’une force dérogatoire originelle.

48 Art. 122,123 comme 54 Cst. ; voir aussi : CHRISTOPH LEUENBERGER, in : Commentaire saint-gallois (note 27), art.

122, n°4 ; Hans VEst, in : Commentaire saint-gallois (note 27), art. 123, n°2.

49 De méme BiaGGINT (note 16), p. 28 ss., n°16.
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passé®. Cependant, contre cette assertion, on peut plaider qu’un tel changement structurel des
médias sous cette forme ne s’était pas manifesté jusqu’a présent. Ce n’est que depuis ce change-
ment structurel que la question s’est toutefois posée de connaitre I’échelon de notre Etat fédéral
qui est responsable de la promotion accrue des médias, en particulier des médias en ligne. Pour
cette raison, on ne peut pas répondre avec 'argument de la lacune réglementaire, historiquement
inexistante, car la situation actuelle n’était historiquement ni existante ni prévisible. Une telle
étude des sources historiques de la constitution, pour cette norme constitutionnelle, qui aurait
permis d’éclairer une situation de fait comparable a la situation actuelle, n’est pas envisageable
dans le présent cas de figure. Largument historique ne peut donc pas non plus justifier le caracte-
re exclusif (avec force dérogatoire rétroactive) d’une attribution de compétence, en vertu de l’art.

93 al. 1 Cst., a la Confédération uniquement51.

[Rz 34] Lors de l'interprétation et de l'application des normes de compétence, le législateur fédé-
ral applique le principe de subsidiarité de l’art. 5a Cst., formulé a I’art. 43a al. 1 Cst. : « La Confédé-
ration n’assume que les tdches qui excédent les possibilités des cantons ou qui nécessitent une réglemen-
tation uniforme par la Confédération. » Dans le cadre du texte constitutionnel, le législateur fédéral
doit interpréter la norme de compétence et 'appliquer par le biais de sa propre législation parce
que l'objet de la réglementation exige une réglementation fédérale, car cette derniere apparait,
pour des raisons objectives, plus raisonnable qu’une réglementation au niveau cantonal®?. Dans
ce contexte, il faut également relever la maxime de la prudence dans la mise en ceuvre des com-
pétences, qui découle déja du principe de loyauté confédérale, consacré dans le texte entier de la
Constitution et en particulier par I'art. 44 Cst3%. En ce qui concerne 'interprétation de l'article 93
al. 1 Cst., le principe de subsidiarité va donc a I'encontre de la compétence exclusive, mais plaide

plutot en faveur d’une compétence concurrente, avec effet dérogatoire rétroactif.

[Rz 35] Si la réglementation juridique des médias en ligne, tels que la promotion de la production
d’informations journalistiques par le biais de subventions par exemple, concerne les prestations
publiques, la compétence paralléle peut étre présumée, ce qui ne limite pas la Confédération et
rend donc justice au caractére global de la compétence fédérale. En méme temps, elle constitue la
plus douce des ingérences face a la marge de manceuvre législative cantonale. Si I'objectif d’une
réglementation est mieux réalisé par des lois fédérales et cantonales paralléles que par les seules
lois fédérales, I’exercice parallele des compétences correspond au principe de subsidiarité. Com-
me dans d’autres domaines ou des prestations de I’Etat entrent en ligne de compte, les prestations
cantonales et fédérales ne s’excluent pas mutuellement, car leur validité et leur mise en ceuvre
simultanées ne s’entravent pas, mais au contraire peuvent méme se soutenir mutuellement. En ce
qui concerne le financement public, d’autres domaines de compétence comparables peuvent étre
trouvés comme les exemples du financement de la production cinématographique, de la protec-

tion des monuments ou du financement des hautes écoles®*.

50 Ainsi avec d’autres arguments : DUMERMUTH (note 27), p. 352 ss.

51 Sur la pondération des arguments d’interprétation subjectifs-historiques, voir entre autres la note 36.

52 BracaInt (note 16), p. 293, n°4 s. de I'art. 43a Cst., somme toute trés critique & I’égard de 'importance pratique
de la norme ; plus loin Biagaint (note 16), p. 87 ss., n°9 et 13 ; Urs THALMANN, Subsidiaritatsprinzip und Kompe-
tenzverteilung, in : Thomas Fleiner/Peter Forster/Alexander Misic/Urs Thalmann (éd.), die neue schweizerische
Bundesverfassung, Bale/Geneve/Munich, 2000, p. 149 ss.

53 Voir aussi : BIAGGINT (note 16), p. 296 5. n°8 de 'art. 44 Cst. ; RAINER J. SCHWEIZER, in : Commentaire saint-gallois
(note 27) art. 44, n°9.

54

HANGARTNER (note 17), p. 188.
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[Rz 36] Lart. 93 al. 1 Cst. nest certes pas formulé de la méme maniére que l'exemple suivant
de l'art. 69 Cst., qui établit une compétence fédérale parallele pour la promotion de la culture,
parce que la répartition des compétences dans le domaine des médias couvre d’autres domaines
réglementaires que le seul financement des médias. Mais les mesures de financement sont, sans
aucun doute, une partie de la norme de compétence. Cette compétence parallele signifie que les
mesures cantonales de promotion des médias en ligne (mesures en outre parfois communales,
selon les constitutions cantonales) restent autorisées, méme si la Confédération, pour sa part,
prend des mesures de promotion d’importance nationale. Ce cas de figure semble objectivement
justifié, car la diversité de I'information varie fortement d’une région a l'autre et les mesures

cantonales de promotion peuvent étre adaptées aux besoins locaux.

[Rz 37] Etant donné que la réglementation des médias en ligne n’est donc pas une compétence
exclusive de la Confédération (c’est-a-dire qu’elle n’a pas d’effet dérogatoire originel), les cantons
restent compétents tant et aussi longtemps que la Confédération n’a pas fait usage de sa com-
pétence. Dans le domaine de la promotion du journalisme en ligne, la compétence est parallele
et des mesures cantonales peuvent également étre introduites ou continuer d’exister, méme si la
Confédération, elle aussi, a prévu des mesures de promotion55.

I1I. Conclusion : la Confédération et les cantons sont parallelement res-
ponsables de la promotion des médias en ligne

[Rz 38] Il résulte de ce qui précéde que tant les cantons que la Confédération sont compétents
pour promouvoir, au travers des prestations de I’Etat, la diffusion d’informations rédactionnelles
par le biais de médias en ligne. La compétence fédérale concernant les médias en ligne, selon
l’art. 93 Cst., est une compétence concurrente avec effet dérogatoire rétroactif en matiere de ré-
glementation de la production, du contenu et de la distribution du contenu des médias, ce qui
signifie que les cantons restent responsables tant et aussi longtemps que la Confédération n’agit
pas d’elle-méme. En ce qui concerne les mesures de soutien a la production et a la diffusion de
contenus médiatiques, il s’agit d’une compétence parallele qui permet la prise de mesure, aussi

bien par la Confédération que par les cantons.

[Rz 39] 1l convient de noter que le libellé de l'art. 93 Cst. est encore fortement orienté en fonc-
tion des « vecteurs » traditionnels des médias, a savoir la presse, la radio et la télévision, dont les
frontiéres s’estompent de plus en plus sur I'Internet. La, tout le contenu reléve potentiellement
des multimédias et peut contenir du texte, des images, du son et des images animées, et dans
un avenir proche, d’autres contenus de réalité virtuelle. Tant ’apparence que les structures de
production fourniront de moins en moins d’indices permettant de distinguer de maniere fiable
la presse, la radio et la télévision, ainsi que les autres médias. La distinction entre « contributions

55 Le Tribunal fédéral a autorisé le droit cantonal complémentaire, méme dans le cas d’une réglementation fédéra-

le compléte, dans la mesure ou celui-ci poursuit un autre but, voir I’arrét du Tribunal fédéral 2C_774/2014 du

21 juillet 2017 avec renvois ultérieurs. Pour le développement des médias régionaux, voir MARTINA LEONARZ, Re-
gionen ohne Zeitung? in : Werner A. Meier, Heinz Bonfadelli, Josef Trappel (éd.), Gehen in den Leuchttiirmen die
Lichter aus ? Was aus den Schweizer Leitmedien wird, Zurich et Berlin 2012, p. 81 ss., et suivants, en particulier

p- 91 ss. La chaine de télévision « Léman Bleu » illustre la différence entre les objectifs et la compatibilité des finan-
cements cantonaux et des financements paralléles de la Confédération. Celle-ci recoit une part des honoraires de

la LRTV et est en méme temps soutenue financiérement par les communes pour le journalisme « ultralocal », cf.
note 14.
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audio et audiovisuelles » et autres donne donc un arriére-gotit anachronique au projet de la LME
mis en consultation, avant méme son entrée en vigueur. Cependant, le législateur ne peut résoud-
re le dilemme que lui impose la Constitution. Il conviendrait donc, dans le cadre d’une future ré-
vision constitutionnelle, de préciser, de maniére plus fondamentale et plus actuelle, quelles sont
les taches dans le domaine de la régulation et de la promotion des médias qui restent du ressort
des cantons, conformément au principe de subsidiarité®®, et lesquelles devraient étre attribuées a
la Confédération.

Urs THALMANN, lic. jur. est directeur général de I’Association suisse des journalistes « impres-
sum » et membre de la Commission fédérale des médias COFEM. L'auteur remercie tout parti-
culierement M. Robert Baumann, docteur en droit, pour son analyse et ses suggestions, ainsi que
M¢ Luc Recordon pour la révision de la traduction, effectuée par Jean Perrenoud. La Fondation
Oertli, les éditions weblaw et impressum les journalistes suisses ont contribué aux ressources
nécessaires pour établir la traduction.

56 Rumow (note 16), p. 85 ss. ; THALMANN (note 52), p. 149 ss.
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